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RESUMO

Esta monografia apresenta um estudo critico sobre os efeitos do pronunciamento de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal em face da coisa julgada
material. Para tanto, avalia-se aqui se uma deciséo transitada em julgado devera
continuar a produzir efeitos quando, em momento posterior, a lei ou 0 ato normativo
que a fundou for declarada inconstitucional pela Corte Suprema, mais precisamente,
em virtude dos arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo Unico, ambos introduzidos no
Cddigo de Processo Civil pela Lei n® 11.232, de 22 de dezembro de 20005, indaga-
se se a declaracdo de inconstitucionalidade emanada do STF constitui argumento
suficiente para obstaculizar a execucédo. Objetiva-se, portanto, examinar uma
guestao que sempre proporcionou bastante controvérsia na doutrina: a coisa julgada
inconstitucional. Assim, focaliza-se o estudo na solucdo dada pela inovagao
legislativa, a qual, com intuito de solucionar a problemética, permite que, verificada a
formacdo de uma coisa julgada inconstitucional, o titulo executivo judicial seja
considerado inexigivel. Neste sentindo, a presente monografia esta organizada em
trés capitulos: o primeiro deles consistrdA em uma andlise mais especifica e
detalhada do instituto da coisa julgada, destacando-se, em homenagem ao principio
da seguranca juridica, sua funcdo estabilizadora das relacdes juridico-processuais;
no segundo capitulo, aborda-se a coisa julgada, tanto sob o0 aspecto da
inconstitucionalidade, como sob o angulo da injustica intoleravel, onde serdo
sintetizadas opinides que, respectivamente, almejando a quebra do “absolutismo” da
res judicata, além de realcar o principio da supremacia da Constituicdo, sao
desfavoraveis a eternizacéo de injusticas sob o argumento de se evitar incertezas; e,
por fim, no terceiro capitulo, examina-se a constitucionalidade dos artigos
anteriormente referidos. Assim, em virtude da inovacdo legislativa gerar a
inexigibilidade de decisdes que cristalizam disposi¢cdes contrarias aos ditames
constitucionais, a apreciacdo da matéria serd basicamente direcionada aos impactos
de sua aplicacdo em face da coisa julgada. De tal sorte, analisa-se aqui a incidéncia
da norma sob diversos angulos, dentre os quais, cumpre-nos ressaltar a sua
aplicacdo diante dos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca,
bases estruturantes do Estado Democrético de Direito, e do dever constitucional,
conferido a todos o0s juizes e tribunais, de realizar o controle difuso de
constitucionalidade. A metodologia utilizada para a confeccdo dessa monografia foi a
que se segue: natureza da vertente metodoldgica qualitativa, método de abordagem
dedutivo, método juridico interpretativo sistematico, pesquisa exploratéria e
bibliografica - com relacdo ao objetivo geral e procedimento técnico - e técnica de
pesquisa da documentacao indireta.

Palavras-chave: Coisa Julgada. Declaracdo de Inconstitucionalidade. Titulo
Executivo Judicial. Inexigibilidade. Seguranca Juridica.



ABSTRACT

This monograph presents a critical study on the effects of unconstitutionality
pronunciations Supremo Tribunal Federal, in face of material 'Res judicata’. For in such
a way, it is here evaluated if a 'Res judicata’ decision should continue to have any
effects when in a posterior moment, the law or normative act which had founded it is
declared unconstitutional by the Supreme Court. More importantly, in virtue of articles
475-L, 81° e 741, unigue paragraph, both introduced in the Civil Process Code by
the law number 11.232, on 22nd of December of 20005, it is questioned if the
declaration of unconstitutionality emanated from the STF constitutes enough
argument to set an obstacle to the execution. The objective therefore, is to examine a
question that always propitiated much controversy to the doctrine: unconstitutional
'Res judicata’. Thus, focusing the study in the solution given by the innovative
legislation, in which, intending to solve the problematic, it allows to verify the
formation of unconstitutional 'Res judicata’, the executive judicial title being
considered unclaimable. In this sense, the present monograph is organized in three
chapters: the first consists in an analyses more specific and detailed of the 'Re
judicata’ institute, underlining in homage to the principle of legal security, it's
stabilizing procedural juridical function; in the second chapter, 'Res judicata’ is
approached both by the unconstitutionality aspect as by the intolerable injustice
aspect., where opinions will be synthesized, respectively aiming for the break of 'Res
judicata's' “absolutism”, as well as enhancing the Constitution supremacy principle,
are unfavorable to the eternal injustices, under the argument of avoiding uncertainty;
and ultimately, in the third chapter it's examined the constitutionality of articles
referred previously. Thus, in virtue of innovative legislation generating unclaimable
decisions, which crystallizes contrary dispositions to the constitutional sayings, the
appreciation of the matter will be basically directed to the impacts of it's application,
in face of 'Res judicata'. It is analyzed here the incidence of the norm under it's many
angles, of which complies us to highlight it's application before the principles of legal
security and protection of trust, structural bases of a Democratic Estate of Law, and
of the constitutional duty granted to all judges and courts, to practice the
constitutionality diffuse control. The methodology applied to this monograph was the
one that follows: nature of the methodological qualitative source, deductive approach
method, juridical systematical interpretative method, exploratory and bibliographic
research — in relationship to the general objective and technical procedure — and
indirect research and documentation technique.

Keywords: Res judicata. Unconstitutionality Declaration. Judicial Executive Title.
Unclaimable Juridical Security.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico versa sobre uma matéria relevante e
ultimamente bastante analisada pela doutrina patria: a chamada “relativizacéo” da
coisa julgada. De fato, verifica-se que, ha algum tempo, os doutrinadores
processualistas vém se debrucando sobre o tema com o intuito de desmistificar a
intangibilidade da coisa julgada, enfatizando a necessidade de relativiza-la,
especialmente quando se encontra em face dos demais principios também
importantes, como o principio da supremacia constitucional.

O objetivo geral desta pesquisa monografica consiste em esmiucar o
estudo da coisa julgada inconstitucional frente a atividade executéria de um titulo
executivo judicial, analisando-se, mormente, a transgressdo de principios

constitucionais basilares do Estado Democratico de Direito.

Para tanto, buscou-se, especificadamente: a) conceituar, mediante a
analise da evolucéo historica e sob a 6tica de opinides de diversos doutrinadores, 0
instituto da coisa julgada, estabelecendo os seus limites objetivos e subjetivos, bem
como a sua confrontagdo com o principio da seguranca juridica; b) definir o que vem
a ser coisa julgada inconstitucional, especificando sua natureza juridica, seus
mecanismos de combate e suas formas de apresentacdo e c) analisar as
consequéncias de uma declaracdo de inconstitucionalidade como impedimento a
execucao de um titulo judicial transitado em julgado, detendo-se, especificadamente,
no exame da constitucionalidade dos arts. 475-L, §1° e 741, paragrafo Unico, ambos
do Cadigo de Processo Civil (CPC).

Almeja-se, portanto, avaliar a teoria da “coisa julgada inconstitucional”,
focando-se, sobretudo, nas diversas formas pelas quais este fendmeno se revela ou
pode manifestar-se, bem como em quais instrumentos processuais estao
disponibilizados no ordenamento juridico, ou que podem ser oferecidos, para a sua
devida apreciacéo.

Assim, esta monografia envolve assuntos relevantes, tais como: a
“relativizagdo” da coisa julgada, que muito vem sendo debatida no cenario juridico
brasileiro e estrangeiro; os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade sobre a

coisa julgada material; a importancia dos principios da segurancga juridica e da
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protecdo da confianga, como base estruturante do Estado Democrético de Direito; e
as Ultimas alterac¢des introduzidas no ordenamento juridico-processual relacionadas
ao tema em comento.

Em suma, o centro da discusséo gira em torno da seguinte pergunta: os
arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo unico, ambos do CPC, sdo inconstitucionais por
violarem o principio da seguranca juridica?

Com o intuito de atingir o objetivo almejado, na segunda secéo, estuda-se
o0 instituto da coisa julgada, destacando, em uma analise pormenorizada, sua funcéo
estabilizadora das relagfes juridico-processuais, de forma a prestigiar o principio da
seguranca juridica. Logo, examina-se 0 conceito da coisa julgada aplicado pelo
ordenamento juridico brasileiro, como também as suas diversas acepc¢oes, inclusive
o entendimento majoritario da doutrina em relacédo a autoridade tao relevante. Neste
ambito, enfatiza-se tanto a influéncia do doutrinador Enrico Tullio Liebman,
processualista italiano que inspirou o ordenamento juridico brasileiro mediante a
elaboracdo de conceitos técnico-juridicos, como as criticas a teoria por ele adotada.

Nesta mesma sec¢éo, sdo diferenciadas a coisa julgada formal, fenébmeno
processual referente a preclusédo, e a coisa julgada material, nacleo do presente
estudo. Ademais, se estabelecem os limites subjetivos e objetivos da coisa julgada,
bem como o modo de sua producgédo, a limitacdo temporal dos seus efeitos e suas
funcdes positivas e negativas no processo. Por fim, seré focalizado o status da coisa
julgada no ordenamento juridico, ou seja, o seu elo com o Estado Democratico de
Direito e sua posicdo como garantia constitucional.

J& na terceira secao, trata-se da coisa julgada inconstitucional. Demonstra-
se uma noc¢ao do fenbmeno, sua natureza juridica, seus mecanismos de combate e
suas formas de apresentacdo. Assim, inicialmente se apresenta a corrente
doutrinaria a favor da “relativizagdo” da coisa julgada nas hipoteses de vicios de
inconstitucionalidade - fortemente liderada pelo doutrinador Humberto Theodoro Jr.
Esta, fundada no aspecto hierarquico-normativo da Constituicdo e na asseveracao
do principio da constitucionalidade, afirma que ndo apenas os atos legislativos
deverdo respeitar os preceitos constitucionais, mas também os atos do Poder
Judiciério, inclusive as decisdes judiciais transitadas em julgado.

Logo mais, em analise aos instrumentos processuais aplicaveis a chamada
“coisa julgada inconstitucional”, serdo evidenciadas as opinides dos defensores da

“relativizagcdo” da coisa julgada, no sentido de que 0s mecanismos postos a
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disposicdo pelo ordenamento juridico-processual sdo insuficientes para um efetivo
controle da constitucionalidade dos pronunciamentos jurisdicionais. A vista disso,
estima-se que as decisfes judiciais contrarias aos preceitos constitucionais nunca se
tornardo imutaveis, o que, por conseguinte, possibilita a sua desconstituicdo a
qualguer momento, mesmo sem ser atraveés de interposicéo de agao rescisoria.

Mais adiante, analisa-se a “relativizagdo” da coisa julgada sob o angulo das
injusticas intoleraveis, cuja finalidade principal pode ser sintetizada em uma Unica
afirmacéo: a de que ndo ha como eternizar injusticas sob o argumento de se evitar
incertezas. De tal sorte, além de ser apreciada a fundamentacdo dos defensores
desta teoria, mais precisamente, as idéias do doutrinador Céandido Rangel
Dinamarco, serdo apresentadas as criticas a tal posicionamento, como por exemplo,
as de José Carlos Barbosa Moreira.

Sendo assim, nesta secdo sera examinada a “relativizagcdo” da coisa
julgada em face das decisdes tanto consideradas inconstitucionais como as que
consagram as injusticas intoleraveis, ambas baseadas na manifestacdo doutrinaria
que vislumbra a quebra da coisa julgada através da relativizacdo de seu suposto
“absolutismo”.

Resumindo-se, apresentam-se os fundamentos adotados pelas duas
teorias, esclarecendo a inconsisténcia da tese referente a injustica da sentenca e
realcando a teoria fundada na inconstitucionalidade da decisdo, de forma a
demonstrar que os argumentos por esta utilizados sdo mais sélidos e pertinentes,
razao pela qual proporciona um debate mais consistente.

Finalmente, na quarta sec¢do, a discussao incide sobre a retroatividade da
declaracdo de inconstitucionalidade em face da coisa julgada material, mais
precisamente sobre os arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo unico, do CPC, ambos
introduzidos pela Lei n° 11.232 de 22 de dezembro de 2005. Neste prisma, em
relacdo a aplicabilidade de tais dispositivos, indaga-se se futuro pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal (STF) terd& o conddo de obstaculizar a execucdo da
sentenca transitada em julgado.

Destarte, o cerne desta Ultima secéo engloba a coisa julgada material em
face da atribuicdo de inexigibilidade do titulo executivo judicial. Assim, seréo
avaliados os impactos da inovacao legislativa sob o ponto de vista da intangibilidade
da coisa julgada material e dos principios da seguranca juridica e da protecédo da

confianca.
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Em analise a constitucionalidade da inovacgao legislativa, frisa-se a opinido
de diversos doutrinadores, principalmente a de Luiz Guilherme Marinoni, que aponta
esta prerrogativa dispensada ao executado como ndo podendo ser tratada a
distancia do significado do dever constitucional, dispensado a todo e qualquer
magistrado, de exercer o controle da constitucionalidade no caso concreto. Para um
adequado aperfeicoamento da matéria, destaca-se ainda a diferenca entre a norma
abstrata e a norma juridica do caso concreto, aspecto essencial na discusséo sobre
a retroatividade da deciséo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada.

Mais adiante, no debate sobre a inaplicabilidade da norma as sentencas
transitadas em julgado em data anterior a da sua vigéncia, com o intuito de delimitar
a incidéncia dos dispositivos, demonstra-se o0 posicionamento de alguns
doutrinadores como Nelson Nery Jr., o qual critica a tese de Humberto Theodoro Jr.,
que, conforme se verd, dispde ndo haver necessidade de fixacdo de prazo para que
a decisdo de inconstitucionalidade proferida do STF seja capaz de retirar a
exigibilidade do titulo executivo judicial. Ao final, questiona-se se a sentenca
inconstitucional ser& passivel de rescisdo ou de inexigibilidade, discussao que levara
em consideracao o rejulgamento da causa.

Em suma, o ndcleo do presente trabalho consistira em um exame mais
acurado acerca da constitucionalidade dos arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo unico,
do CPC. Objetiva-se, portanto, demonstrar as lacunas de tais dispositivos e,
consequentemente, os diversos questionamentos direcionados a sua aplicabilidade.

Para a construcdo desta pesquisa, foram aplicados diversos procedimentos
metodoldgicos, cuja finalidade precipua fora a de garantir um grau de cientificidade
ao trabalho. No ambito da vertente metodoldgica, a pesquisa utilizara a natureza
qualitativa, pois o trato da matéria cingira principalmente a tenséo existente entre o
principio da seguranca juridica e a necessidade de que as decisdes jurisdicionais
estejam em consonancia com os preceitos constitucionais. O complexo da discussao
gira em torno dos questionamentos doutrinarios a respeito do ferimento da coisa
julgada, passando-se para a tematica mais importante: a afericdo da violagdo do
principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca, pilares do Estado
Democréatico de Direito, em face da aplicacdo retroativa das decisbes de
inconstitucionalidade proferidas pelo STF.

O método de abordagem adotado sera o dedutivo, haja vista que o exame

do assunto se iniciara atraves de questbes mais amplas, através do estudo da coisa
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julgada, até controvérsias bem particulares, que é a problematica trazida pela
inovacao legislativa, mediante os arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo unico do CPC.
Assim, o caminho percorrido corresponde, primeiramente, a analise do instituto da
coisa julgada, depois a avaliacdo da coisa julgada constitucional, e, por fim, a
(in)constitucionalidade destes dispositivos sob a otica da estabilidade das relacdes
juridicas, a chamada coisa julgada material.

Quanto ao método juridico, faz-se uso do juridico interpretativo sistematico,
uma vez que, sob o ponto de vista dos jurisdicionados, fora avaliado o grau de
inseguranca juridica proporcionado por tais dispositivos.

Na parte concernente a classificacdo da pesquisa, encontram-se duas
vertentes: uma com relacdo ao objetivo geral e outra referente ao procedimento
técnico. Neste mister, o objetivo central do trabalho esta no exercicio de uma
pesquisa exploratdria, posto que a constatacdo da (in)constitucionalidade dos artigos
mencionados fora alcancada através da andlise de diversos assentamentos
doutrinarios e jurisprudenciais. Ja no que tange ao procedimento técnico utilizado, a
classificacdo € a bibliografica. De tal sorte, serdo utilizadas fontes de interpretacéo
primérias, tendo-se como meio de consulta, muitos livros, artigos juridicos,
interpretagdes jurisprudenciais, além de leis e jurisprudéncias.

A técnica de documentacdo é a indireta, visto que ndo foi produzida
doutrina, havendo uma pesquisa bibliografica de livros, artigos, leis e
jurisprudéncias, sendo utilizados resumos e fichamentos das fontes como
instrumentos de viabilizacdo da pesquisa.

A analise de dados sera feita com base nos resultados das pesquisas em
livros e artigos, que auxiliem a esclarecer toda a problemética do tema, ja que ha
maiores divergéncias doutrindrias sobre o assunto. Para obter as seguintes
informacgdes, serdo realizadas diversas leituras, bem como o uso de grifos para
evidenciar partes importantes do texto, além de fichamentos, esquemas e resumos
gue viabilizem um bom estudo.

Destarte, todos os mecanismos metodoldgicos supramencionados serao
utilizados para a confeccdo deste trabalho monografico, almejando, assim, uma
pesquisa aprofundada acerca da constitucionalidade da inovacdo legislativa, que
acrescentou os arts. 475-L, paragrafo primeiro, e 741, paragrafo unico, ambos do
CPC.
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2 DA COISA JULGADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 ANOCAO DA COISA JULGADA

O estudo da propria evolugdo historica da coisa julgada demonstra a
diversidade de ideias acerca do tema. Inicialmente, acredita-se que a regra bis de
eadem re ne sit actio' tenha surgido em periodo anterior & Lei das Doze Tabuas.
Contudo, estima-se que o instituto da coisa julgada tem origem no Direito Romano,
quando este, objetivando a praticidade das relacdes juridicas, passou a exigir
certeza e seguranca no gozo dos bens da vida®.

A partir da incursdo dos romanos no territério ocidental, a jurisdicdo
comegou a ter profundas transformagdes. O Estado e a lei, como expresséo da sua
vontade, tornaram-se fracos diante da destruicdo de sua soberania e da instalacéo
do feudalismo. A atividade jurisdicional passou a ter cunho privado, sendo
transmissivel e alienavel, o que desencadeou uma consideravel reproducéo
processual, surgindo, desta forma, processos feudais, candnicos, populares, régios
e eclesiasticos. Consequentemente, a autoridade da coisa julgada caminhou do

! De acordo com Leciona Cogliolo, a expresséo corresponde a seguinte traducéo: “Sobre a mesma
relagdo juridica ndo se pode exercer duas vezes a agao da lei, isto &, o processo” COGLIOLO,
Leciona apud MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa Julgada. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 66.

2 Objetivando precisar qual 0 momento em que O processo passaria a ser obstaculo para a
reproducéo de outra acdo, os jurisconsultos romanos inicialmente identificaram como momento
determinante e conclusivo para tal o da listis contestatio. Assim, considerando que na época da
legis actiones o processo era dividido em duas fases, sendo a primeira em face do Estado, a
chamada in iure, e a segunda diante do juiz privado, denominada de in iudicium, a litis contestacio
consistia no marco final da in iure, ou seja, era vista como o momento final e conclusivo da
intervencao estatal. Desta forma, a litis contestatio se referia ao periodo em que testemunhas eram
solenemente reunidas para presenciar 0 momento em que o pretor, definitivamente, aprovava ou
nao as pretensdes das partes, concedendo ou ndo a actio. Frise-se que aqui 0 mais importante nao
era a sentenca, mas sim a litis contestatio, uma vez que aquela era proferida pelo cidadao privado e
esta residia ao Ultimo ato estatal. Posteriormente, 0 marco testemunhal ndo mais fora determinante,
pois, com a adoc&o do processo formular pelos romanos, o pretor ndo mais tinha a tarefa exclusiva
de definir as pretensdes das partes; ele, além disto, passou a dar uma férmula que deveria ser
observada no julgamento do dissidio. A partir de entdo, dois foram os momentos escolhidos para
impedir a apreciacdo da mesma causa: a primeira poderia ser de oficio pelo pretor, que deveria
negar a formula; e a segunda, por ser mais complexa, era exercida através de uma exceptio, onde o
juiz, de forma prejudicial, iria analisar a existéncia ou ndo de processo analogo. Logo, apds o
periodo formular, adveio a extraordinaria cognitio, momento em que ndo mais havia a separagéo do
processo nas fases anteriormente referidas. Aqui, o papel de extinguir a causa passou a nao mais
ser realizado pela litis contestatio, sendo, portanto, objeto da sententia. Apesar das divergéncias
existentes sobre o tema, podemos concluir que nao ha controvérsia no direito romano sobre a
consumacéo do direito do autor ter sido fato primordial para a criacdo da coisa julgada. De tal sorte,
o significado da res judicata adveio da funcéo exercida pela sentenca, ja que julgada a res, apés tal
ato, emanaria o impedimento que impediria uma nova analise da lide, constituindo-se, portanto, em
res judicata. (Ibid., p. 65 et seq.).
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campo da vontade para o da ldégica, transformando-se em uma presun¢cdo de
verdade utilizada nos pronunciamentos judiciais.

A aclamacéo a presuncéo da verdade no século XIX influenciou o Codigo
Francés da época, como também as ideias de Savigny®, que apresentavam a ficcdo
da verdade inserida nas decisbes judiciais. Entretanto, indo de encontro aos
pensamentos do referido autor, Chiovenda® mentalizou a autoridade da coisa julgada
baseada na vontade do Estado, onde o juiz aplicaria a vontade da lei ao caso
concreto.

Partindo das influéncias de Chiovenda,” na nocéo classica de jurisdicio
(iuris dictio), a funcado jurisdicional tem por escopo o pronunciamento do direito
referente ao caso concreto. A certificacdo do direito tem origem no juizo de
concrecao, ou seja, a subsuncdo de uma norma legal abstrata, hipotética e geral a
um fato especifico demandado em juizo. Portanto, atestada a vontade do
ordenamento juridico ao caso concreto, finaliza-se a atividade jurisdicional; a partir
de entdo, encontram-se solucionados os conflitos de interesses.

A maior critica a esse posicionamento se da pela inexisténcia de
preocupagao com o mundo real. A simples certificagdo do direito muitas vezes nao
exaure a funcao jurisdicional, uma vez que esta sozinha n&o possui aptiddo para
solucionar determinados conflitos de interesses e firmar os direitos reconhecidos.

N&o obstante o referido questionamento, tradicionalmente, tem-se a
certeza de que, ao efetivar o elo entre a norma prevista e o fato concreto, conclui-se
a funcdo jurisdicional. Assim, uma vez julgada a demanda, restard comprovado que
o direito abstrato € compativel com a situacdo especifica. Desta forma, a esséncia
da coisa julgada surge desse pensamento: ao prestar a tutela jurisdicional, atingindo
0 seu objetivo fundamental, necessario se faz a sua imutabilidade.

Com intuito de regular a conduta social indefinidamente, as normas
abstratas possuem certa estabilidade, obedecendo a rigidos requisitos para sua
elaboracdo, bem como para sua modificacdo, fazendo com que haja uma

imobilizagdo da realidade na norma produzida. Pelo fato de a coisa julgada ser

® SAVIGNY apud HOLZ, Fabiano Beserra. Apontamentos sobre a coisa julgada: de Liebman a
relativizagao do instituto. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/wwwroot/01de2004/apontamentos
sobreacoisajulgadafabiano.htm>. Acesso em: 21 set. 2012.

* CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil - v. |. Traducdo de J. Guimarées
Menegale. S&o Paulo: Saraiva, p. 183 apud HOLZ, ibid.

> CHIOVENDA, Giuseppe apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do
Processo de Conhecimento. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 632 et seq.
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reflexo da declaracdo da ordem juridica abstrata no caso concreto, e esta, em
principio, ser imutavel, possivel é que a decisdo judicial, que faz a lei do caso
concreto, também se torne estavel.

Nesta Orbita, tem-se que a coisa julgada é imutavel em relacdo ao direito
da parte que solicita alguma prestacéo jurisdicional. A existéncia de um direito torna-
se fundamental para que se possa ocorrer a coisa julgada. Destarte, caso o
magistrado ndo possua condicdes adequadas para aferir a ocorréncia do direito da
parte, como na hipotese de ambas as partes ndo terem tido ampla oportunidade de
alegacdo e producdo de prova, a decisdo nao tera o condao de produzir a coisa
julgada, uma vez que a cogni¢do nao foi exauriente. A titulo de exemplo, tem-se a
acao cautelar, em gque ha uma sentenca baseada na aparéncia do bom direito, e nédo
na certeza dos fatos — exceto o caso de ocorréncia de prescricdo ou decadéncia do
direito, conforme disp&e o art. 810, do Cadigo de Processo Civil.

Consoante a evolugdo histérica exposta inicialmente, dentro das
acepcoes classicas sobre a coisa julgada, existia a idéia de que esta se confundiria
com a descoberta da verdade, bem como com a afirmacao de alguns demonstrando
gue ndo necessariamente a verdade seria atestada, mas sim haveria uma ficcao ou
uma presunc¢ao da verdade.

Na realidade, nenhum dos dois posicionamentos representa, nos dias
hodiernos, a autoridade da coisa julgada. De acordo com a conveniéncia social e a
estabilidade de certas relacGes juridicas, cabe ao legislador decidir sobre a
perenidade das decisdes judiciais. Neste &mbito, inclinar-se-a privilegiando a certeza
juridica, nos casos em que necessaria sera a revisdo da decisdo, ou a estabilidade
dos pronunciamentos jurisdicionais, indicando que a solucdo posta representa a
vontade do Estado em relacdo ao conflito. A prova disso € que, em muitas
hipoteses, ndo h& a incidéncia da coisa julgada, como no caso da jurisdicdo
voluntaria ou mesmo nas decisdes contenciosas, onde néo se aprecia 0 mérito.

A coisa julgada corresponde efetivamente a seguranca juridica, direito
fundamental do jurisdicionado assegurado em todo Estado Democratico de Direito,
consoante disp0e expressamente a Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso
XXXVI. Desta maneira, garante-se que os conflitos judiciais ndo serdo eternizados e
que a busca da verdade em sua esséncia ndo podera ser alcancada, em virtude do
perfil da sociedade moderna, sendo, portanto, indispensavel o término do litigio em

um determinado momento.
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Os ordenamentos juridicos, atualmente, preveem a revisao das decisfes
judiciais. Contudo, pelo fato de a impugnabilidade das decisdes nao poder ser
irrestrita, esta previsao legal é, de certa forma, limitada. Ao esgotar ou ndo utilizar os
recursos previstos em lei, a discussao juridica termina e o julgamento final passa a
ser imutavel, surgindo, assim, a coisa julgada.

Vale ressaltar que, ao afirmar que a coisa julgada impde definitividade as
decisbes, ndo se quer demonstrar que esta autoridade € um instrumento de justica
dos julgamentos. Apenas se quer indicar que ha uma garantia da seguranca juridica

em relacao aquele litigio que fora posto em analise.

2.1.1 Diversas acepcdes sobre o instituto

O entendimento referente ao instituto da coisa julgada passou por
inlmeros posicionamentos desde a sua origem. Houve uma progressiva
transformacao nas opinides dos renomados doutrinadores que se debrucaram sobre
o tema. A polémica ainda subsiste em torno de trés acep¢des: a coisa julgada como
um efeito da deciséo; a coisa julgada como uma qualidade dos efeitos da deciséo; e
a coisa julgada como uma situacéo juridica do conteudo.

No ordenamento juridico brasileiro, a matéria relativa a coisa julgada é
tratada tanto na Lei de Introducédo do Cddigo Civil (Decreto-lei n°® 4.657/42), no seu
art. 6°, 83°, que dispde: “chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial
de que nao caiba mais recurso”; como também, no art. 467, do Cédigo de Processo
Civil (CPC), que dita: “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario”.

Em relacdo a primeira disposicédo legal acima elencada, tem-se que a
alegacao da coisa julgada como sendo decisao judicial que ndo caiba mais recurso
nao é muito apropriada. Isso porque ela nédo engloba a real esséncia do instituto.
Ressalta Eduardo Talamini®, como fundamento para tal afirmacéo, que nem todos os
pronunciamentos jurisdicionais decisoérios produzem a autoridade da coisa julgada.

Jé a definicdo oferecida pelo art. 467, do CPC, evidencia um certo avango

no conceito, esclarecendo que a imutabilidade e indiscutibilidade referem-se nao

® TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revis&o. S&o Paulo: RT, 2005. p. 30 apud RAMOS,
André Luiz Santa Cruz. Coisa Julgada Inconstitucional. Salvador: Jus PODIVM, 2007. p. 22
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somente a qualquer decisdo, mas sim a sentenca, e de mérito, conforme analise
comparada com o art. 468, do CPC. Além disso, aparentemente, atraves de uma
interpretacéo literal, aquele enunciado transmite a ideia de que o Coédigo adotou a
teoria que vislumbra a coisa julgada como efeito da deciséo.

Ainda de acordo com essa teoria, a coisa julgada reduz-se ao efeito
declaratério da decisdo. A declaracdo emanada do ato jurisdicional torna-se
indiscutivel e imutavel, isto é, a autoridade da coisa julgada recai sobre um efeito
préprio e especifico deste ato, qual seja, a alegacdo da existéncia ou ndo de um
determinado direito.

Entretanto, diante do contexto, destaca-se que € imprescindivel uma
analise conjugada do art. 467, do CPC, com outros dispositivos, em face da
necessidade de complementacédo e correcdo de algumas imperfeicdes. Um estudo
comparado entre 0s preceitos legais postos nos arts. 468 e 485, do CPC, evidencia
a fragilidade da definicdo contida no artigo supracitado, ja que acrescenta a ideia de
gue a sentenca devera ser de mérito transitada em julgado.

Apesar de o Cédigo de Processo Civil adotar expressamente a teoria que
privilegia a coisa julgada como o efeito declaratério da sentenca, a doutrina
tradicional brasileira recepciona, de maneira dominante, o pensamento de Liebman’.
Segundo sua concepc¢éo, a autoridade da coisa julgada ndo pode ser vista como um
efeito declaratorio da decisdo em razdo da imutabilidade ndo ser um efeito
autbnomo, sendo, na verdade, uma qualidade desses efeitos. Ademais, enfatiza que
a intangibilidade engloba ndo apenas os efeitos da decisdo, mas também o seu
conteudo.

N&o obstante a forte influéncia do processualista italiano, uma terceira
corrente doutrinaria surge, apontando criticas bastante relevantes sobre o tema. De
acordo com essa teoria, os efeitos da decisdo poderdo ser disponiveis e
modificAveis, ou seja, nem sempre permanecerdo perenes apds 0 seu transito em
julgado. O fundamento para tal posicionamento, de acordo com Fredie Didier Jr.8
encontra-se evidenciado em exemplos elementares, tais como: a) a néao
implementacdo da execucdo, caso o devedor pague ou o credor dispense o

pagamento da divida; b) a consumacéo da execuc¢ao, nédo restando nenhum sinal de

" LIEBMAND, Enrico Tulio apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso
de Direito Processual Civil. Salvador: Jus PODIVM, 2008. v. Il., p. 557.
® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Ibid., p. 559.
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tal efeito; c) ou ainda, a modificacéo de tais efeitos, como nas hipéteses do art. 461,
do CPC.

A solucdo apresentada pelos criticos da teoria liebmaniana é entender a
coisa julgada como uma situacao juridica, consistindo a intangibilidade no conteudo
da sentenca, mais precisamente no seu dispositivo. Desta forma, retira-se a
imutabilidade em torno dos efeitos por estes serem mutaveis, conforme exposto
anteriormente, passando a estabilizar apenas o conteudo da deciséo.

Filiamo-nos a esta Ultima corrente, entendendo a coisa julgada como uma
situacdo juridica, pois, mediante o transito em julgado da sentenca, uma nova
situacdo passa a existir, qual seja, a imutabilidade e indiscutibilidade do contetudo da

decisao.

2.2 ADISTINCAO ENTRE A COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL

A diferenciacdo entre a coisa julgada material e formal é bastante
importante para a compreensdo do presente estudo, uma vez que a expressao
“coisa julgada” sera utilizada de forma habitual no decorrer dessa producgéo textual.
Ao examinar a matéria, vislumbra-se que a distincdo € necessaria, ja que possibilita
ao leitor saber qual dos dois institutos esta sendo aplicado na hipétese analisada.

Inicialmente, para que se atinja a referida distingdo com clareza, ha que
se separar os institutos da coisa julgada e do transito em julgado. Nas licdes
dispostas por Eduardo Talamini®, o transito em julgado da decisdo é meramente um
aspecto cronoldgico, decorrente do esgotamento das vias internas de revisdo da
sentenca, e a coisa julgada corresponde a autoridade que impossibilita a
restauracdo do processo. Ele alega ainda que, apesar de a coisa julgada trazer
sempre com ela mesma o transito em julgado da decisdo, ndo necessariamente o
transito em julgado acarretara a coisa julgada material.

Diante disso, conclui-se que os dois institutos sao inconfundiveis,
estabelecendo uma relacéo entre si de causa e efeito. Constata-se, portanto, que a
analise referente a diferenciacdo entre a coisa julgada e o transito em julgado da

decisdo ja demonstra uma sutil distincdo entre a coisa julgada formal e a material.

® TALAMINI, Eduardo apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 26.
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Consoante as opiniées de alguns doutrinadores, como Liebman®® e seus
seguidores, ha ainda que se destacar o fato de a coisa julgada formal, bem como a
material, participarem de um mesmo fendmeno juridico: séo institutos que nao
possuem autonomia total. De fato, mesmo que em diferentes niveis, ambos
possuem uma estreita relagdo, no sentido de igualmente transmitirem seguranca
juridica ao atribuir imutabilidade ao contetdo sentencial.

N&o obstante o entendimento acima evidenciado, o doutrinador Luiz
Guilherme Marinoni'! parte da idéia de que o fenémeno da coisa julgada devera ser
examinado apenas no seu ambito material, e ndo como espécie do mesmo género.
O fundamento para tal posicionamento encontra-se no fato de que a coisa julgada
formal é, na verdade, uma modalidade de preclusdo, assunto que serd abordado

mais a frente.

2.2.1 Coisa julgada formal e precluséo

A coisa julgada formal € um fendmeno endoprocessual, ou seja, torna
indiscutivel o comando da decisdo dentro do mesmo processo em que fora
prolatada, quer seja em virtude do esgotamento das vias recursais, quer seja pelo
transcurso do prazo do recurso adequado.

Desta forma, cria-se uma barreira impedindo a rediscusséo de elementos
processuais, como partes, causa de pedir e pedido, além da parte dispositiva da
sentenca na propria acéo instaurada. No entanto, enfatiza-se que essa estabilidade
conferida, tipica das sentencas terminativas, nao priva o autor de rediscutir a matéria
no decorrer de outro processo.

Pelo fato de a coisa julgada formal atribuir imutabilidade a matéria
decidida dentro do mesmo processo, inevitavel € a sua comparacdo com a idéia de
preclusdo. Assim, confrontando-se os dois institutos, verifica-se que o vinculo é
estabelecido em razéo de a precluséo ser a perda de uma faculdade processual e a
coisa julgada formal ser a extincdo do poder de exigir nova decisdo ap0s o transito
em julgado.

Em verdade, a coisa julgada formal é vista pela maior parte da doutrina

como uma preclusdo maxima, ou seja, a Ultima do processo de conhecimento. Sob

' LIEBMAN, Enrico Tullio apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz, Ibid., p. 27.
! MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 631.
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esse ponto de vista, o0 juiz ou tribunal ficard adstrito ao que restou decidido, ndo
sendo permitido o rejulgamento da causa, como também as partes ndo terdo a
faculdade de recorrer da deciséo.

E correto afirmar que toda sentenca, quando se torna irrecorrivel, gera a
coisa julgada formal. Mas, em contrapartida, demonstra-se que nem toda sentenca
produz coisa julgada material. Isto se d&, como destaca Céandido Rangel
Dinamarco®®, em virtude da funcdo intrinseca da sentenca, pois, quer sejam
terminativas ou de mérito, elas sempre extinguirdo a relacdo juridico-processual.

Conforme explicacdo mais adiante, para que a coisa julgada material
surja, necessario é que o conteudo decisério seja valorizado, ndo sendo desprezado
nem modificado, mesmo em outro processo, exceto em caso de acao rescisoria, cujo

objetivo principal € a desconstituicdo da coisa julgada material.
2.2.2 Coisa julgada material

A coisa julgada material consiste em uma imutabilidade mais ampla que a
coisa julgada formal. Observa-se que a indiscutibilidade do comando sentencial
exterioriza-se para além da relacdo juridica principal, ou seja, torna-se cristalina
tanto em relacdo a demanda instaurada, quanto em relagdo a qualquer outro
processo.

Essa caracteristica extraprocessual faz com que os efeitos da decisao se
dispersem para fora do processo, impedindo, assim, que o0 autor ingresse com nova
acao vislumbrando os mesmos elementos, tais como partes, causa de pedir e
pedido. Caso o demandante insista, consequentemente, a acao sera extinta sem
resolucdo do mérito, uma vez que a este s6 é permitido o exame jurisdicional em
apenas uma Unica oportunidade.

Destarte, a coisa julgada material possui aspectos mais amplos: além de
impor a autoridade da res judicata ao autor da demanda, n&o consentindo
interposicdo de nova acgao, projeta essa imutabilidade para todas as esferas de
poder, quer seja judiciaria, administrativa ou legislativa.

Consoante exposto anteriormente, ressalta-se que todo pronunciamento

jurisdicional final enseja a formagéo da coisa julgada formal. Todavia, nem toda

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. vol. Ill., p. 297, apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 29.
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sentenca traz consigo a constituicdo da coisa julgada material, jA que apenas as
decisdes que versam sobre o mérito da demanda, acolhendo-a ou rejeitando-a,
possuem aptidao tal.

A coisa julgada material é a que esta garantida no art. 5°, inciso XXXVI,
da Constituicdo Federal (CF), ou seja, € a coisa julgada por exceléncia. Diante disso,
quando na presente pesquisa for utilizado o termo “coisa julgada”, estar-se-a
privilegiando o conceito disposto na Carta Magna, qual seja, o da coisa julgada

material.

2.2.2.1 Pressupostos da coisa julgada material

Os pressupostos para que uma decisao venha a adquirir o0 manto da coisa
julgada material, segundo o doutrinador Fredie Didier Jr.*, sdo: a) exige-se uma
deciséo jurisdicional; b) a sentenca ha que examinar o mérito da causa; c) a andlise
do obijeto litigioso devera ser realizada através de cogni¢cdo exauriente; d) tenha se
atingido a preclusdao maxima, ou seja, a coisa julgada formal.

A partir do exame do art. 468, do CPC, verifica-se que o legislador
preferiu imputar a coisa julgada material somente as decisbes de mérito. Entédo, o
magistrado, ao pronunciar decisdo que certifique a existéncia ou inexisténcia de
algum direito, de acordo com os incisos do art. 269, do CPC, estara resolvendo o
objeto litigioso posto em conflito, e, por conseguinte, atribuindo a autoridade da coisa
julgada ao julgamento da lide.

N&o é suficiente, porém, que apenas a decisdo jurisdicional seja de
mérito. E essencial que o mérito tenha sido analisado em cognicdo exauriente, ou
seja, 0 juiz tera que possuir todas as condicdes necessarias para proferir um
julgamento calcado na certeza, declarando a existéncia ou ndo de um direito.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni'* afirma que a decisdo
decorrente de um juizo de aparéncia, onde o magistrado ndo possui certeza dos
fatos, em virtude de a parte néo ter tido a oportunidade de ampla defesa e producéo
de prova, ndo terd forca para produzir a coisa julgada material, constituindo-se

apenas de uma declaragcdo sumaria.

“ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 554 et seq.
" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 634.
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Geralmente, a doutrina exemplifica como julgamentos que proferem
declara¢gBes sumarias os oriundos de processos cautelares. Todavia, esquece-se de
que, quando o juiz reconhece a prescricdo ou decadéncia, consoante art. 810, do
CPC, esta ele decidindo a partir de um juizo de certeza, e ndo de aparéncia. Nessa
hipotese, a convicgcdo € obtida através de questdo meramente de direito, ndo sendo
necesséria a andlise mais apurada dos fatos.

Indispensavel, ainda, para que haja a coisa julgada material, € a
existéncia anterior da coisa julgada formal. Ou seja, a coisa julgada formal, que € a
imutabilidade da decisdo judicial internamente no processo, funciona como
pressuposto logico para o alcance da coisa julgada material, conforme expressa
mencao do art. 467, do CPC.

Finalmente, consoante a opinido de Fredie Didier Jr.°, para que se atinja
a coisa julgada material, basta que a deciséo judicial emanada satisfaca a todos os
pressupostos acima indicados. Assim, no seu entendimento, até mesmo as decisées
interlocutorias, quando versam sobre mérito, podem eventualmente encaixar-se, tais
como as que julgam antecipadamente parte da demanda ou as que reconhecem

parcialmente a prescricéo.

2.3 TEORIA DA IDENTIDADE DA RELACAO JURIDICA

Em meio as licBes de Alexandre Freitas Camara'®, a autoridade da coisa
julgada material, demonstrada nas sentencas definitivas, funciona como
impedimento processual, quando o magistrado, seja de oficio ou mediante
requerimento da parte, verifica que ja houve pronunciamento jurisdicional sobre o
objeto do processo instaurado. Desta forma, dever4d o juiz extingui-lo sem
apreciacdo do mérito, conforme o art. 267, V, CPC.

Afirma-se, de acordo com a teoria das trés identidades ou teoria do tria
eadem, adotada pelo sistema processual brasileiro no art. 301, 82°, do CPC, que a
coisa julgada somente desencadeara a extingdo processual, quando existir, no novo
processo instaurado, a repeticdo idéntica das partes, causa de pedir e pedido da

demanda ja proposta.

' DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 556.
'® CAMARA, Alexandre Freitas. LicSes de direito processual civil. 19 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. v. I, p. 462 et seq.



26

Entretanto, a teoria das trés identidades nédo engloba todos os casos,
fazendo com que seja utilizada apenas como regra geral. Assim, para essas
hipéteses que ndo se enquadram neste sistema, aplica-se a teoria da identidade da
relacdo juridica, segundo a qual o novo processo instaurado devera ser extinto
apenas quando a res in iudicium deducta for igual & contida na demanda original.

Destarte, para demonstrar a fundamentacao de tal teoria, imagina-se uma
situacdo onde a questdo decidida no primeiro julgamento da acdo seja um
precedente l6gico do objeto do segundo processo. A titulo de exemplo, suponha que
0 autor tenha proposto uma acéo objetivando apenas a declaracéo da existéncia de
um crédito em seu favor, mas que, contudo, ndo logrou éxito, uma vez que seu
pedido fora rejeitado ao se comprovar o pagamento da divida realizado pelo réu.
Adiante, novamente, ap0s o transito em julgado desta decisdo, o autor impetra outra
acdo, com as mesmas partes envolvidas no processo anterior, com a mesma causa
de pedir, porém, com outro pedido: o da condenacdo do réu ao pagamento da
divida. Assim, nessa hipétese, observa-se que, apesar de a nova demanda conter
as mesmas partes e causa de pedir, ndo possui 0 mesmo pedido da primeira acao.
Por conseguinte, em respeito ao primeiro julgamento, onde se declarou a
inexisténcia do crédito, o segundo pedido deverd ser extinto através de uma
sentenca terminativa, ou seja, sem resolucao de mérito.

Situacdo parecida consta nas acfes declaratérias de paternidade. Aqui,
tem-se uma decisdo acobertada pelo manto da coisa julgada material, atribuindo a
paternidade a alguém, ou seja, declarando que A é pai de B. Posteriormente, B
ingressa com uma nova demanda, a “agdo de alimentos”, fundado na pretensao
decorrente do estado de filiacdo declarado na primeira decisdo. Nesta segunda
relacdo processual, o réu, A, no entanto, contesta a pretensdo do autor, alegando
que, em virtude deste novo processo Nao possuir 0 mesmo objeto do anterior, a
questao podera ser novamente apreciada.

Em analise ao exemplo supracitado, nota-se que a relacdo juridica
dispensada neste novo processo € a mesma da demanda original. Desta maneira, a
discusséo, se A € pai ou ndo de B, é incontestavel, ja que se deve respeito ao
primeiro julgamento proferido, onde se recaiu a coisa julgada material. A Unica
diferenca em relagdo ao primeiro exemplo demonstrado é que o resultado desta
segunda situagdo ndo sera o julgamento sem resolucédo de mérito. J& a semelhanca

entre as duas hipoteses € a de que, tanto em uma como na outra, a coisa julgada
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deverd ser respeitada, impedindo que a questdo seja apreciada novamente,
tornando-a imutavel e indiscutivel.

Assim, conclui-se que o magistrado, quando se colocar diante de uma
questao prejudicial, que ja tenha sido atingida pela coisa julgada material, devera
ater-se a tal julgamento, cabendo-lhe tdo somente aproveitar o contetdo da primeira
sentenca transitada em julgado.

2.4 LIMITES OBJETIVOS DA COISA JULGADA MATERIAL

Ao examinar o instituto da coisa julgada, necessario se faz estabelecer o
alcance da sua imutabilidade e indiscutibilidade sob seu aspecto objetivo, ou seja,
busca-se, na realidade, saber o que realmente transitou em julgado.

Os limites objetivos da coisa julgada foram bastante discutidos pela
doutrina. A redacdo do art. 287, do CPC-39, elaborada pelo legislador, provocou
grande polémica entre os operadores do direito. O ndcleo da discussao consistiu em
uma interpretacdo dubia por parte da doutrina: alguns entendiam que a coisa julgada
atingiria as questdes prejudiciais, outros que o referido dispositivo relacionava-se a
eficacia preclusiva da coisa julgada.

Entretanto, entende-se que a questdo prejudicial suscitada em uma
decisdo somente conseguira revestir-se pela autoridade da coisa julgada, quando
houver requerimento em peticdo inicial ou interposicdo de acdo declaratéria
incidental. Assim, caso venha a ser discutida apenas como fundamento da
demanda, ou seja, como questado incidental, a solu¢cdo ndo tera o condao de produzir
a coisa julgada.

Com o intuito de finalizar o debate juridico acerca do tema, o legislador
corrigiu o erro ao elaborar o art. 468, do CPC, que dispde: “A sentencga, que julgar
total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes
decididas”. De acordo com Fredie Didier Jr.'’, uma primeira anélise do texto
normativo demonstra que a sentenca tem forca de lei nos limites da lide decidida.
Isso significa dizer que, mediante o pedido interposto pela parte, colocado como

guestao principal, atinge-se a composi¢ao do conflito de interesses.

Y DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 561.
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Entdo, o exame da referida norma juridica evidencia que a imutabilidade e
indiscutibilidade da coisa julgada inserem-se na parte dispositiva da sentenca, pois é
nela que se constata o julgamento do pedido (a questdo principal, a lide).
Complementando a idéia de que a parte dispositiva da decisdo é que se recai a
autoridade da res iudicata, o art. 469, do mesmo diploma legislativo, determina que
tanto aos motivos da decisdo, quanto a verdade dos fatos e as questdes prejudiciais
julgadas de forma incidental, ndo se atribui o fenébmeno da coisa julgada.

A vista disso, tanto o relatério, por ndo possuir contetido decisério, sendo
uma peca acritica, sem nenhum juizo de valor, quanto a fundamentacéo, de acordo
com o art. 469 acima mencionado, ndo fazem parte do comando sentencial, e,
portanto, ndo se submetem a estabilidade da coisa julgada.

E correto dizer que a coisa julgada somente se limita & parte dispositiva
da decisdo. Todavia, é preciso delimitar a extensdo desta expressao, estabelecendo
sua abrangéncia. Apesar de os motivos da decisdo ndo serem objeto da coisa
julgada, eles sé@o essenciais para entender o verdadeiro alcance do pronunciamento
jurisdicional. Além disto, André Luiz Santa Cruz Ramos'® ressalta que consta do
contetido decisério ndo apenas o0 que esta inserido no dispositivo, ou seja, na parte
final da sentenca, mas também qualquer outro aspecto que o juiz porventura tenha
decidido em relagéo aos pedidos das partes.

N&o obstante o entendimento discorrido acima, Luiz Eduardo Ribeiro
Mourdo'® compreende que os objetivos da coisa julgada ndo estdo elencados
apenas na parte dispositiva da sentenca, mas sim na unido do fundamento e do
dispositivo. Para este autor, o objeto do processo é delimitado pela causa de pedir e
pelo pedido, os quais correspondem, respectivamente, aos fundamentos e aos
dispositivos da sentenca.

Argumenta o autor que, quando se utiliza apenas o dispositivo da decisao
como imutavel, caso nova demanda venha a ser instaurada com o mesmo pedido da
acao original, mas, contudo, com a causa de pedir diferente desta, podera concluir-
se que haverd coisa julgada, ja que o pedido da segunda é idéntico ao da primeira.
Porém, a situacdo exposta trata, na verdade, de outra demanda, nao incidindo,

portanto, a coisa julgada nos termos do art. 301, §3°, do CPC.

¥ RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p.36 et seq.
¥ MOURAO, Luiz Ribeiro Eduardo. Op. cit., p. 206 et seq.
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Ademais, diz que o art. 469, do CPC, ao relatar que os motivos da
decisdo nao transitam em julgado, esta afirmando, na verdade, que estes s6 ndo sao
cobertos pelo manto da coisa julgada, quando estdo atrelados a um novo pedido, ja
que, caso estejam unidos ao mesmo pedido, produzirdo a coisa julgada.

Nosso entendimento, no entanto, € o de que o fendmeno da coisa julgada
incide necessariamente no dispositivo da decisdo, pois, neste € que se encontra a
declaracdo do pronunciamento jurisdicional. Ressalte-se que, tanto no relatorio,
guanto na fundamentacédo, o magistrado nao certifica o direito de acordo com o caso
concreto, ocorrendo esta declaracdo apenas na fase final do ato, ou seja, no
dispositivo.

2.4.1 Eficacia preclusiva da coisa julgada

Com a finalidade de prestigiar a declaragéo transitada em julgado, o
Codigo de Processo Civil, em seu art. 474, estabeleceu que toda e qualquer
alegacao relacionada com o primeiro julgamento fica preclusa, de forma a impedir a
reapreciacdo da causa em acao superveniente. Logo, dentro desse contexto,
estardo inclusas, tanto as alegacdes que foram deduzidas, como também aquelas
gue poderiam ter sido pronunciadas e ndao as foram, quer seja pelas partes, quer
seja pelo préprio magistrado no seu poder de oficio.

A presuncao que as alegacdes foram oferecidas e repelidas ndo nos leva
a acreditar que os motivos da sentenca transitam em julgado, mas tdo somente que,
uma vez julgado o conflito de interesses, através da criacdo da regra concreta ao
caso, todo o substrato usado como fundamento para se alcancar essa declaracao
torna-se irrelevante e superado.

Questdo interessante diz respeito ao alcance da eficacia preclusiva da
coisa julgada em relacdo as alegacdes ndo deduzidas. Esse tema fez surgir, na
doutrina, diferentes correntes: a primeira delas, a majoritaria, entende que sO
permanecem preclusos 0s argumentos e provas referentes a mesma causa de pedir,
por forca do que dispde o art. 474, do CPC. Assim, o efeito preclusivo recai tao
somente nos fundamentos que embasaram o pedido do autor. Nesta Orbita, permite-
se que haja uma nova demanda, com o0 mesmo pedido, desde que aquela possua

como fundamento uma causa de pedir diversa da anterior.
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A segunda corrente, que é a minoritaria, é defendida pelos doutrinadores
Humberto Theodoro Junior®® e Araken de Assis®*. De acordo com estes, em relacéo
a eficacia preclusiva da coisa julgada, existe o chamado “julgamento implicito”, onde
0 juiz, ao julgar, estaria implicitamente examinando e descartando todas as
hipoteses relevantes que poderiam ter sido alegadas pelas partes e ndo as foram.
Desta forma, o pronunciamento jurisdicional final, em relacdo ao pedido arguido na
demanda, abrangeria ndo somente a causa de pedir alegada como fundamento da
acao, mas sim todas as demais que poderiam ter sido requisitadas e ndo as foram.

A terceira e Ultima linha de pensamento, elaborada por José Maria
Thesheiner?, sustenta que o efeito preclusivo da coisa julgada atinge todos os fatos
juridicos substancialmente semelhantes, que poderiam fundamentar o pedido
requerido, ainda que possam dar ensejo a varias causas de pedir diferentes.
Exemplifica sua teoria ao ditar que o autor que instaura uma acdo de despejo
alegando danos nas paredes do imovel, ndo podera interpor outra demanda
fundamentada em danos nas portas, exceto se o fato ocorrer apos o término da
instrucao.

Todavia, juntamente com o doutrinador Fredie Didier Jr.?%, discordamos
do pensamento acima exposto e adotamos a corrente majoritaria. A justificativa para
tal posicdo se da através da ideia de que, ao se ingressar uma segunda demanda
baseada em outra causa de pedir, na verdade, esta-se diante de uma nova acao
diferente da primeira interposta. Entdo, por ser uma demanda distinta, o Poder
Judicidario ndo podera abster-se da sua devida apreciacdo, jA que a atividade
jurisdicional Ihe € atribuida. Caso venha a ser admitido o impedimento de se intentar
novas demandas com diferentes causas de pedir, estar-se-ia ofendendo o direito
fundamental de acéo, o devido processo legal e o contraditorio, inseridos no art. 5°,
XXXV, LIl e LV, CF/88.

O verdadeiro alcance do art. 474, do CPC, esta no fato de que, ao se
atingir sentenca de mérito transitada em julgado, passa-se a ser irrelevante toda a
arguicdo que poderia ter sido levada a juizo e que néo a foi. Isto se d4 em virtude

dos motivos da decisdo nao transitarem em julgado, pois, caso estes viessem a ser

* THEODORO JUNIOR, Humberto apud CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 470.

L ASSIS, Araken de apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p.
571.

2 MARIA, José Thesheiner apud DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Loc.
cit.

) DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 571 et seq.
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imutabilizados, o raciocinio do juiz seria levado em consideracdo, abrindo-se, assim,
oportunidade para que os prejudicados pelo julgamento desconsiderassem a coisa
julgada a cada momento em que se lembrassem de alguma alegacdo que poderia
ter sido feita e ndo a fora.

Desta forma, a decisdo transitada em julgada apenas poderd ser
modificada quando as alegagdes utilizadas se inserirem nas excecdes previstas pelo
legislador, tais como a acao rescisoria, a querela nullitatis e, dentro da inovacao
legislativa, a matéria referente a inconstitucionalidade do titulo executivo, que, de

acordo com futura anélise, podera ser questionada na defesa da execucéo®.
2.4.2 O problema da limitacdo temporal da coisa julgada

O objetivo primordial buscado neste tdpico refere-se ao exato momento
em que a coisa julgada acontece. E necessario que se estabelecam quais as
circunstancias faticas que sdo englobadas pela coisa julgada cristalizada por um
determinado julgamento, ou melhor dizendo, quais os fatos no curso do tempo que
permanecem indiscutiveis com o advento da coisa julgada.

Com fulcro nos ensinamentos de André Luiz Santa Cruz Ramos?, tem-se
que o0 cerne da questdo encontra-se na delimitacdo, mormente em funcdo do que
dispde o art. 474, j4 analisado, do momento perfeito em que fatos novos possam vir
a compor uma nova causa de pedir, e, por conseguinte, proporcionarem uma
eventual interposigcdo de uma nova demanda, sem, contudo, transgredirem a coisa
julgada anteriormente formada.

Existem fatos que constituem o objeto processual e que sdo anteriores
tanto ao proprio processo quanto a formacéo da coisa julgada decorrente do mesmo.
Nessa hipotese, conforme aplicacdo do art. 474, j4 estudado, tais eventos ficardo
acobertados pela autoridade da res judicata, até mesmo quando, ocasionalmente,
nao tenham sido conhecidos no tramite processual.

No entanto, verifica-se que determinados fatos supervenientes, capazes
de modificar a relacéo juridica objeto da sentenca transitada em julgado, autorizam o
ajuizamento de nova acdo, sem, todavia, infringir a indiscutibilidade atribuida pela

** Ibid., p. 38.
* RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 39-41.
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coisa julgada. Isto se d4 em decorréncia de tais fatos formarem uma nova causa de
pedir e, consequentemente, uma demanda diversa.

O que importa, na verdade, é estabelecer um limite temporal, ou seja, até
gue ponto se estende ou ndo a autoridade da coisa julgada em relacdo a fatos
posteriores ao transito em julgado da decisdo. Neste prisma, o exame da questao
detém-se aos acontecimentos supervenientes ocorridos no transcurso do processo.

Conforme interpretacdo do art. 462, do Cddigo de Processo Civil, 0
magistrado, ao proferir sua decisdo, devera considerar, seja de oficio, seja mediante
requerimento, qualquer fato posterior a propositura da acdo capaz de influenciar a
justa e adequada composicdo da lide. Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) entendem que o termo “sentenga”, utilizado por
aguele dispositivo, devera ser compreendido como a ultima deciséo jurisdicional
decorrente da fase recursal ordinéria. Diante disso, conclui-se que somente restardo
abrangidos pela autoridade da coisa julgada os fatos alegados na causa de pedir e
0S que surgirem durante o curso processual, mais precisamente, até o instante da
conclusdo dos autos em virtude do Ultimo pronunciamento jurisdicional nas

instancias ordinarias.

2.4.3 A aplicacdo da art. 471, do CPC, as relac¢des juridicas continuativas

Outro aspecto relativo aos chamados “limites temporais” da autoridade da
res judicata é a indiscutibilidade das decisdes que disciplinam as relacdes juridicas
continuativas. Essas nada mais sdo do que sentencas que examinam relagbes
juridicas que se protraem no tempo, ou seja, Sdo as que abrangem as prestacoes
periodicas.

O trato da matéria esta inserido no art. 471, do CPC. Consoante este
dispositivo, nenhum magistrado poderd rediscutir questdes que ja foram analisadas
referentes a mesma lide, exceto: a) se tal discussédo versar sobre relacao juridica
continuativa, quando sobrevier novo estado de fato ou de direito - o que possibilita a
parte ingressar com uma acao revisional; b) e nas demais hipéteses previstas em lei.

Alguns doutrinadores acreditam que esse preceito legal transmite a ideia
de que, nas relagbes de trato sucessivo, a decisdo nao transita em julgado. Permite-
se gue a sentencga, com o surgimento de um fato ou direito superveniente, possa ser

reformulada através de uma simples acéo de revisdo. Entende-se, ainda, juntamente
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com Fredie Didier Jr. e outros®, que o instituto da coisa julgada material ndo é
compativel com essa permisséo de alteracdo das decisdes dada pelo ordenamento
juridico.

Nossa opinido, bem como a da maioria da doutrina, é a de que tal
posicionamento esta equivocado. A coisa julgada ndo é um empecilho para uma
nova apreciagcdo da matéria, pois, caso surjam fatos ou direitos supervenientes ao
julgamento final, uma nova causa de pedir e um novo pedido se formam,
possibilitando, consequentemente, uma propositura de uma nova acao, qual seja, a
revisional.

A demanda instaurada que objetiva a revisdo da decisdo € totalmente
diferente da anterior, ja que o juiz fundamentara sua sentenca com base em uma
nova situacao que se estabelecera. Além disso, a coisa julgada correspondente ao
primeiro pronunciamento jurisdicional ndo pode evitar o reexame da matéria. O
aparecimento de fatos ou direitos supervenientes ao transito em julgado ndo séao
alcancados por sua eficacia preclusiva, pois apenas se descarta aquilo que fora
deduzido ou o que poderia ser pelas partes na época do julgamento.

A legislacdo nacional prevé na Lei 5.478/68, art. 15, que “a decisao
judicial sobre alimentos néo transita em julgado, e pode a qualquer tempo ser revista
em face da modificacdo da situacdo financeira e econdmica dos interessados”.
Conforme explicacdo realizada, tal dispositivo ndo discorreu corretamente sobre o
tema. Afirmar que as sentencas proferidas nas acdes de alimentos nao transitam em
julgado € uma impropriedade, pois caso essa declaracdo fosse tomada como
verdade, as decisOes poderiam ser modificadas em quaisquer situagbes, mesmo
nao se alterando as circunstancias financeiras das partes.

O que se constata, realmente, ndo € uma excecdo a regra da coisa
julgada, pois tdo somente se quer reconhecer o dinamismo de certas relacbes
juridicas. Em esséncia, 0 que se examina sdo as alteracdes das circunstancias de
fato ou de direito que fazem com que surja uma nova causa petendi, autorizando a
interposicdo de uma nova demanda e abrindo caminho para a producdo de uma
nova coisa julgada material.

Destaca-se, ainda, que necessario se faz conhecer o instrumento

adequado para a revisdo da decisdo. Caso a parte tenha a finalidade de revisar o

** DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 575.
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julgamento com base nas mudancas do quadro fatico e/ou juridico, a via apropriada
sera a propositura de nova demanda. Ja em relacdo aqueles que pretendem revisar
o decisum, mesmo nao estando as circunstancias de fato ou de direito alteradas,
sera inevitavel o ajuizamento de uma acéo rescisoria, dentro das restritas hipoteses
elencadas no art. 485, do CPC.

Conclui-se, portanto, que a a¢ao revisional devera ser impetrada quando
os elementos de fato ou de direito sejam distintos da demanda original, constituindo,
assim, uma nova causa de pedir. Ressalte-se ainda que a sentenca pronunciada
nesta nova acao ndo modifica a decisdo da primeira demanda; apenas altera a

relacdo juridica de maneira ex. nunc.?’

2.5 LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGADA

O instituto da coisa julgada, conforme explanacdo anteriormente
realizada, alcanca a declaragao inserida na sentenga de mérito, determinando a “lei
do caso concreto”, capaz de identificar de maneira especifica a demanda proposta
em juizo. Entretanto, além desta nocao, é preciso estabelecer a extensdo subjetiva
da coisa julgada. Nao seria justo, se uma vez julgada a acéo entre duas partes, seus
efeitos recaissem sobre todas as outras pessoas, impedindo-as, assim, de rediscutir
a sentenca, até mesmo quando fossem prejudicadas de forma direta.

O art. 472, do CPC, ao tratar a matéria, preceitua os limites inter partes,
estabelecendo que a autoridade da coisa julgada apenas seja atribuida as partes
gue participaram do processo, nao se prolongando a terceiros estranhos a demanda.
Entédo, a regra geral é a de que o autor e réu da acao instaurada se submetam a
imutabilidade e indiscutibilidade da decisdo, ja que a eles foi dada a oportunidade
para exercitarem o contraditério.

Imaginar que uma decisao judicial possa se tornar indiscutivel em relacao
a quem néo teve condi¢des de influenciar no processo seria uma idéia totalmente
inconcebivel. O principio constitucional do contraditorio é dirigido ndo apenas para
quem compods a relagédo processual, mas também para terceiros, fazendo com que
nao haja pronunciamentos jurisdicionais, cujos resultados possam vir a atingi-los,

sem que, contudo, os tenham discutido em juizo.

" Ibid., p. 576.
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A concepcéo inclinada no art. 472, do CPC, segundo o qual a deciséo
imutavel s6 abrange as partes, sem prejudicar ou beneficiar terceiros, embora
correta, ndo considera algumas hipéteses especiais. Além dos limites inter partes, a
doutrina acrescenta, ainda, os limites ultra partes e erga omnes.

A coisa julgada ultra partes opera-se ndo somente aos que participaram
do processo, mas também a determinados terceiros, ou seja, a certa categoria de
individuos. No entanto, para que se compreenda melhor tal classificacdo, € preciso
que haja uma distincdo entre terceiros juridicamente indiferentes e terceiros
juridicamente interessados.

Em meio as licdes de Alexandre Freitas Camara®®, os terceiros
juridicamente indiferentes subdividem-se em terceiros desinteressados e terceiros
com interesse de fato. Os primeiros sdo aqueles que ndo serdo afetados pela coisa
julgada em nenhum momento, ou seja, sdo individuos literalmente estranhos a lide.
Ja os interessados de fato sdo aqueles que, apesar de ndo serem titulares da
relacdo processual, sofrem abalos apenas na esfera fatica e ndo na juridica. Assim,
por ndo possuirem nenhum prejuizo de direito, mas tdo somente danos de fato,
ambos ndo podem intervir no processo por absoluta falta de interesse de agir.

Os terceiros juridicamente interessados representam também duas
categorias, as de terceiros com idéntico interesse juridico aos das partes, bem como
as de terceiros subordinados ao interesse juridico destas. Os primeiros poderdo se
opor a autoridade da coisa julgada, ja que, em virtude de serem igualmente titulares
do mesmo interesse juridico das partes, possuem a prerrogativa de instaurar uma
outra demanda com o mesmo fundamento a qualquer tempo.

Por outro lado, encontram-se aqueles com interesse juridico inferior aos
das partes, ou seja, 0os que sofrem algum prejuizo no ambito juridico, mas que, por
estarem subordinados aquelas, apenas poderdo questionar a coisa julgada nos
casos de decisao injusta oposta ao direito ou flagrantemente contraria a prova dos
autos. Entretanto, se este terceiro intervier como assistente na relacdo processual,
mais adiante ndo podera suscitar a chamada “justica da deciséo”, uma vez que

obteve a oportunidade de discutir os fatos no transcurso do processo.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 474 et seq.
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Analisados os terceiros que podem vir questionar a coisa julgada,
passemos a demonstrar algumas situacées em que se estabelecera a coisa julgada
ultra partes.

Inicialmente, a doutrina, de maneira pacifica, elenca a substituicdo
processual. Aqui, a abrangéncia dos efeitos da coisa julgada acomete também o
substituido, ja que o substituto pleiteia o direito deste em nome proprio. Desta forma,
a coisa julgada vincula o substituido pelo fato de ele ndo ser verdadeiramente um
terceiro, mas sim o real titular do interesse ajuizado.

Além desta hipétese, considera-se também que, ao sucessor, seja a
transmissao inter vivos ou mortis causa, € atribuido o manto da coisa julgada, pois,
mediante a sucessao, ele passa a tomar todas as posi¢des juridicas que antes eram
ocupadas pelo sucedido. Por conseguinte, ao sucessor incumbem-se todas as
obrigacgOes e direitos do sucedido, inclusive o lugar como parte no processo em que
este litigava, recaindo-lhe assim a imutabilidade da sentenca proferida.

Fredie Didier Jr. e outros %° ainda enfatizam a polémica em torno da coisa
julgada ultra partes nos casos de legitimidade concorrente. A discussao evidencia-se
na seguinte situacdo: se em uma acao interposta um individuo co-legitimado dela
ndo participar na qualidade de litisconsoércio unitario facultativo ativo, poderiam os
efeitos da coisa julgada produzida pelo julgamento desta causa vincula-lo?

A solucdo discriminada pelo doutrinador da-se através de uma
interpretacdo extensiva do art. 47, paragrafo Unico do CPC, segundo a qual o juiz,
mediante atividade de oficio, devera ordenar que o autor da demanda intime todos
os demais que possuam legitimidade concorrente, mas que ndo estdo no pélo ativo,
para integrarem a lide. Ademais, assinala que também nos casos de solidariedade
entre credores, na hipétese de decisao favoravel, existe a coisa julgada ultra partes,
estendendo-se os efeitos aos demais que nao participaram da relacao processual.

Ainda examinando terceiros interessados, a segunda parte do art. 472, do
CPC, dispbe que: “nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido
citados no processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenca
produz coisa julgada em relagao a terceiros”. A simples leitura do texto legislativo
nos leva a crer, equivocadamente, que seria possivel a incidéncia da coisa julgada

erga omnes nas questdes envolvendo estados de pessoa.

* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 564.
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Na realidade, o legislador confundiu-se ao tratar o efeito préprio da coisa
julgada como o natural decorrente da sentenca. De acordo com a regra explanada,
se todos os interessados viessem a compor a relacdo processual, participando
efetivamente do processo, a sentenca naturalmente seria indiscutivel para todos os
individuos. Reunidas as partes e todos os terceiros interessados, a decisdo tornar-
se-ia imutéavel para todos, quer seja por terem integrado os polos da relagéo, quer
seja em razao da intervencdo, ou até mesmo pela falta de interesse processual dos
terceiros indiferentes.

Por fim, a coisa julgada erga omnes, prevista no art. 103, do Cdadigo de
Defesa do Consumidor e na Lei da Acdo Civil Publica n°® 7.347/85, consiste na
distribuicdo dos efeitos da autoridade da res iudicata a todos os jurisdicionados,
estando ou ndo estes como partes da relacdo processual. Tal situacdo se encontra,
geralmente, nas acbes coletivas que tratam os direitos difusos e individuais

homogéneos.

2.6 MODO DE PRODUCAO DA COISA JULGADA

O instituto da coisa julgada merece um exame pormenorizado acerca das
maneiras como podera se constituir. Atualmente, Fredie Didier e outros® dispdem
gue existem trés espécies de formacéo da autoridade da res judicata, quais sejam: a
coisa julgada pro et contra; a coisa julgada secundum eventum litis; e, por fim, a
coisa julgada secundum eventum probationis.

A primeira delas, utilizada como regra geral pelo Codigo de Processo
Civil, é a chamada coisa julgada pro et contra. Segundo esta, a formacéo da coisa
julgada independe da procedéncia ou ndo do julgamento final. Assim, com o intuito
de garantir a igualdade entre as partes, qualquer decisdo definitiva, favoravel ou néo
ao autor, terd o condao de produzir a coisa julgada.

Ocorre que, como bem lembra Juliana de Correia Carvalho®, se a regra
fosse a possibilidade de instaurar-se uma nova demanda, em razdo da decisado que
somente se tornasse imutavel quando procedente, uma quantidade enorme de

acOes seriam ajuizadas. A vista disto, o sistema juridico entraria em colapso, ja que

**DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 565.
* CARVALHO, Juliana de Correia. Op. cit., p. 43.
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0s Orgaos jurisdicionais nao iriam dar conta do caos proporcionado pelas inimeras
inconformidades dos autores.

N&o obstante a regra acima exposta, algumas situacdes se enquadrarao
na chamada coisa julgada secundum eventum litis. Aqui, a imutabilidade da decisao
somente restard caracterizada, quando a acdo for julgada procedente.
Consequentemente, quando uma determinada decisdo vier a ser desfavoravel para
0 autor, ou seja, improcedente, a coisa julgada material ali ndo incidira. O tratamento
ora evidenciado € visto pela doutrina como uma desvantagem para o réu, ja que as
partes ficam em posi¢des desiguais.

O terceiro e ultimo modelo de constituicdo da coisa julgada é o secundum
eventum probationis. De acordo com este, para que se consiga a formagéo da coisa
julgada da deciséo, tanto da procedéncia, como da improcedéncia, exige-se sempre
o esgotamento de provas. Entdo, diferentemente do regime pro et contra, que
imutabiliza a decisdo de improcedéncia por falta de provas, aqui o julgamento
desfavoravel ao autor somente restara indiscutivel, quando forem exauridos todos os
meios probatorios.

Realizados os devidos esclarecimentos acerca do que venha a ser cada
modelo de producéo da coisa julgada, resta-nos agora analisar em que situacdes
serdo aplicados os regimes secundum eventum litis e o secundum eventum
probationis.

Atualmente, ambas as modalidades sao utilizadas para proteger os
direitos coletivos latu sensu, quais sejam, os difusos, coletivos em sentido estrito e
os individuais homogéneos. Assim, para que se compreenda satisfatoriamente a
utilidade de tais regimes, necessario € que se faca a distincdo desses direitos.

2 conceituam os direitos difusos

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,>
como aqueles que tém por finalidade regulamentar os interesses transindividuais de
natureza indivisivel, ou seja, direitos que pertencem a uma coletividade e que nao
podem ser dimensionados individualmente, necessitando serem tratados como um
todo. Além disto, protegem pessoas indeterminadas que n&o possuem nenhum

vinculo de natureza juridica.

*> DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. Salvador:
JusPODIVM, 2009. v. IV., p. 74.
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Da mesma forma, os interesses dos direitos coletivos em sentido estrito®,
em relacdo aos seus aspectos subjetivos e objetivos, respectivamente, sao
transindividuais e indivisiveis. Todavia, a diferenca entre o direito difuso reside tanto
na sua titularidade, que € determinavel, podendo ser um grupo, categoria ou classe,
quanto no fato de se exigir uma relacdo juridica base, criada anteriormente a
transgressdo do direito. Destaca-se, ainda, que esse vinculo juridico podera surgir
entre os membros do proprio grupo ou pela ligacdo com a parte contraria.

Por fim, tem-se a categoria dos direitos individuais homogéneos. Segundo
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.**, esses direitos, na verdade, representam uma
ficcdo juridica elaborada pelo direito positivo, cujo Unico objetivo € proteger
coletivamente os direitos individuais. Apesar de possuirem natureza divisivel e
titulares determinados, sao tratados de forma homogénea, ou seja, como se
surgissem de uma origem comum.

Examinadas todas as espécies de direitos coletivos latu sensu, pode-se
concluir, a partir da analise do art. 103, do Codigo de Defesa do Consumidor e de
determinadas leis especificas, qual o especifico regime de producdo da coisa
julgada que ira protegé-los.

Conforme o inciso Ill do artigo supramencionado, a coisa julgada
secundum eventum litis, que se constitui apenas com a procedéncia da acéao,
resguardard somente os direitos individuais homogéneos. Ja a autoridade da res
iudicata, operada através do modelo secundum eventum probationis, que estabiliza
a decisédo judicial tAo somente com o esgotamento de todos 0os meios de provas,
protege os direitos difusos e coletivos em sentido estrito tanto nos incisos | e I, do
art. 103, do CDC, como nas leis que regem a acdo popular e o mandado de

seguranca individual ou coletivo.

2.7 A COISA JULGADA E A SEGURANCA JURIDICA

O poder jurisdicional do Estado, como “aplicacdo da justica”, decorre
justamente da impossibilidade dos membros da sociedade solucionarem seus

proprios conflitos. A manifestacdo dos Orgaos estatais investidos de jurisdicao,

* Ibid., p. p. 74 et seq.
*DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 76-77.
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resolvendo os litigios e aplicando o direito vigente, é indispensavel para uma
convivéncia harménica entre os individuos. O desenvolvimento pacifico da
sociedade estaria comprometido caso as desavencas entre os cidaddos nao
chegassem ao fim.

Em consonancia com André Luiz Santa Cruz Ramos®, a partir do
momento em que a jurisdicdo é invocada pelo Estado, o poder de decidir passa a
conter duas caracteristicas essenciais. A primeira, a chamada “inegabilidade dos
pontos de partida”, exige que este poder se baseie em uma norma do ordenamento
juridico, e a segunda, pronunciada como “proibicao do non liquet”, impde ao Estado
a obrigacdo de julgar todas as contendas relevantes que lhe sdo submetidas.
Portanto, a funcéo jurisdicional se d& mediante a resolugdo definitiva de
controvérsias postas em juizo através do direito de acao.

No entanto, a jurisdicdo ndo é apenas um caminho para a solucdo dos
conflitos, mas precisamente uma expressdo do Estado com finalidade de suprimi-
los, extinguindo-os de maneira definitiva. Assim, caso a decisdo emanada pelo
poder estatal ndo pudesse ser consolidada, impedindo que, tanto as partes, quanto
0S outros setores do poder do Estado, alterassem-na, a jurisdicdo serviria para
absolutamente nada.

Ressalte-se, ainda, que o0 juiz, ao proferir o julgamento de um
determinado litigio, deverd impor imutabilidade e indiscutibilidade a decisdo, néo
somente com o intuito de impedir a instauracdo de uma nova demanda versando
sobre a mesma matéria, mas sim com o objetivo de afirmar a autoridade estatal.
Desta forma, emanada de um poder legitimo, a deciséo jurisdicional sera protegida
nao apenas pelo préprio poder Judiciario, mas também pelos demais setores, o
Legislativo e o Executivo.

Diante disso, deduz-se que a estabilizagdo dos pronunciamentos
jurisdicionais é de suma importancia. As rela¢cdes juridicas debatidas em juizo nao
poderdo permanecer eternamente instaveis, sob pena de gerar total inseguranca
para a sociedade. Uma decisdo que nao possa gerar estabilidade e certeza néo tem
propésito algum, o que nos leva a conclusdo de que a coisa julgada € um

pressuposto l6gico para a existéncia do proprio discurso juridico.

* RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 42 et seq.
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2.7.1 A coisa julgada e seus efeitos positivos e negativos no processo

A coisa julgada, proveniente da exclusiva atividade jurisdicional, é quem
confere imutabilidade e indiscutibilidade as declara¢des introduzidas no comando
decisorio. Por meio deste fendbmeno, além dos julgamentos tornarem-se estaveis, a
situacdo especifica demandada passa a ser vislumbrada como a “lei do caso
concreto”. A vista disso, a resolucéo indiscutivel do conflito sobrevive até mesmo no
caso de leis supervenientes.

Com isso, observa-se que a coisa julgada esta intimamente ligada ao
principio da seguranca juridica, pois além de ser sua finalidade, é o seu
embasamento juridico. A sua funcao positiva e negativa, muito discutida na doutrina,
vem para confirmar esta relacdo, jA que ambas referem-se a impossibilidade de
discussdo da decisdo proferida, quer seja n0o mesmo processo, quer seja em
processos subsequentes.

O efeito positivo da coisa julgada consiste na vinculacdo dos magistrados
de causas futuras a declaracdo emitida e transitada em julgada em processo
anterior. Assim, caso na ac¢éao originaria reconheca-se que o autor é filho do réu, o
juiz em posterior demanda alimenticia, ndo ter4 permissao de negar o estado de
filiacdo anteriormente decidido. Desta forma, esta declaracdo ndo mais podera ser
rediscutida, nem pelos demais juizes, nem por nenhum 6rgao jurisdicional.

Ja o efeito negativo da res judicata da-se quando alguém ingressa com
uma nova demanda objetivando reexaminar declaracdo ja transitada em julgado.
Destarte, impede-se o debate juridico daquilo que ja fora alcancado pela coisa
julgada em um novo processo. Ndo ha permissdo, portanto, para que a questao
principal da primeira acdo seja reapreciada em uma segunda demanda. Caso isso
ocorra, qualquer das partes podera argui a exceptio rei iudicatae, como defesa para
obstar o prosseguimento do novo processo.

O doutrinador Liebman®®, apesar de reconhecer as funcées inerentes a
coisa julgada, defende que o efeito positivo da res judicata nada mais € do que o da
sua eficacia natural. Fundamenta seu posicionamento afirmando que, em razao de
os efeitos da sentenca serem independentes em relacdo a coisa julgada, e esta

apenas os imutabilizar, nitida torna-se a sua funcdo: a de exclusivamente impedir

% LIEBMAN, Enrico Tulio apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op.cit., p. 44.
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que todo juizo rediscuta os efeitos produzidos pela decisdo precedente. O autor
entdo conclui que apenas a funcao negativa da coisa julgada configurar-se-ia.

N&o obstante a opinido do referido doutrinador, entendemos que ha sim
uma distincdo entre os efeitos da coisa julgada. Nota-se, efetivamente, que a coisa
julgada, mediante suas func¢des negativa e positiva, detém o poder de obstacularizar
uma nova avaliacdo por parte dos magistrados da decisdo transitada em julgado,
bem como de proibir que qualquer o6rgdo jurisdicional desrespeite a sentenca

acobertada pela sua autoridade ao julga-la como questéao incidental.

2.7.2 Seguranca Juridica, Coisa Julgada e Estado Democrético de Direito

O principio da seguranca juridica € visto, atualmente, como um dos
pilares do Estado Democratico de Direito. A coisa julgada, ao atribuir estabilidade as
decisdes provenientes dos 6rgaos jurisdicionais, passa a ser considerada como um
instituto inerente ao principio da seguranca juridica. Assim, sendo esta parte
integrante do Estado Democratico de Direito, conclui-se que a coisa julgada a ele
esta estritamente associada.

Destarte, de acordo com Luiz Guilherme Marinoni®’, mesmo que a coisa
julgada ndo estivesse elencada expressamente no texto Constitucional, isto nao
seria obstaculo para sua afirmacédo no direito processual brasileiro, uma vez que a
estabilidade das decisdes deriva do Estado Democratico de Direito e estd amparada
nos principios da seguranca juridica e da protecao da confianca.

Segundo o autor, em virtude da dimensédo dos seus objetivos, o Estado
Democréatico de Direito €, na realidade, um sobreprincipio que, para alcancar 0s
seus fins, interliga-se com diversos outros principios. Entre estes principios que
compdem seus fundamentos, esta o da seguranca juridica.

Neste prisma, a seguranca juridica podera ser analisada tanto no ambito
objetivo como no subjetivo. No plano objetivo, ha incidéncia da seguranca juridica
em relagdo ao ordenamento juridico, ou seja, a garantia de irretratabilidade e
previsibilidade dos atos estatais.

A garantia objetiva do principio da seguranca juridica esta evidenciada no

ordenamento juridico através da protecdo aos direitos adquiridos, na igualdade de

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 64 et seq.
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aplicacdo do direito e na indiscutibilidade das decisbes definitivas. Além disto,
demonstra-se, em carater especial, quando se exige uma regulamentacéo prévia do
direito positivo, fazendo com que haja seguranca e certeza na aplicacdo da norma.

Ja no plano subjetivo, a seguranca juridica € examinada em relacdo a
confianca dos cidadaos frente aos atos do Poder Publico. O principio da protecéo da
confianca, inserido nesta perspectiva subjetiva, traduz que a coisa julgada devera
proporcionar aos cidaddos seguranca suficiente capaz de garantir que, em nenhum
momento, a decisdo prolatada em juizo seja violada ou alterada por outro ente
estatal.

Desta forma, por ser a seguranca juridica um preceito geral utilizada em
varias esferas do direito, a Constituicdo Federal a incluiu entre os direitos e garantias
fundamentais do cidad&o, no seu art. 5°, inciso XXXVI. Assim, através do instituto da
coisa julgada é que sera efetivado o principio da seguranca juridica, tutelando-se,
portanto, a confianca dos cidaddos e a ordem juridica estatal nas decisbes

jurisdicionais.
2.8 A COISA JULGADA COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Ha uma discussdao na doutrina quanto a coisa julgada ser ou ndo um
instituto constitucional ou infraconstitucional. Alguns autores afirmam que existe uma
hierarquizacdo entre os principios juridicos, demonstrando, assim, a falta de
necessidade de ponderacdo de interesses - determinada através da
proporcionalidade em certos casos de conflitos principiol6gicos.

De acordo com Humberto Theodoro Junior*®, por ser o principio da
intangibilidade da coisa julgada inferior a Supremacia da Constituicdo, ndo ha
conflito de valores entre ambos, ja que, neste caso, pressupde-se que estejam em
um mesmo plano de relevancia. Desta forma, haveria um choque entre principios
apenas nos casos em que nao ha preponderancia entre si, como nas colisdes entre
a liberdade, a seguranca, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, elencados no

predmbulo da Constituicdo.

*® THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexdes sobre o principio da
intangibilidade da coisa julgada e sua relativizacdo. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADO, José Augusto (Coord). Coisa julgada inconstitucional. 2 ed. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2008. p. 181 et seq.
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Enfatiza ainda que os principios acima dispostos decorrem da forca da
Supremacia da Constituicdo. Isso, por conseguinte, torna o principio da
constitucionalidade o valor maximo da ordem juridica. Assim, a seguranca juridica,
por se inserir em um sistema de preponderancia e respeito, estaria em um patamar
inferior, ou seja, submissa & Supremacia Constitucional.

Entende-se, portanto, que, no ordenamento juridico brasileiro, a
imutabilidade da coisa julgada ndo se estabelece no ambito constitucional, mas sim
no infraconstitucional. Afirma Humberto Theodoro Jr.*° que o tratamento da coisa
julgada tem sede no Cddigo de Processo Civil, fazendo com que esta seja
hierarquicamente inferior ao principio da constitucionalidade.

José Augusto Delgado®® possui entendimento parecido, mas um pouco
mais profundo. Segundo o Ministro do STJ, os valores da legalidade, moralidade e
justica sdo absolutos e superiores ao principio da seguranca juridica, pois aqueles
decorrem do regime democratico estabelecido na Constituicdo, e este se situa no
ordenamento juridico como valor infraconstitucional, resultante do regramento
processual.

Destarte, para José Augusto Delgado*!, ndo somente a garantia da coisa
julgada se insere na legislacao infraconstitucional, mas também o principio da
seguranca juridica.

Para os referidos doutrinadores, a Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
inciso XXXVI, apenas tratou a coisa julgada como garantia constitucional nos casos
de irretroatividade da lei, impedindo que lei posterior transgredisse a autoridade da
res judicata. Desta forma, as decisdes judiciais ndo se inserem nesta disposi¢ao
constitucional, ja que somente em relacdo as novas leis € que deveria a coisa
julgada predominar. Assim, a sentenca que estiver em desconformidade com as
diretrizes constitucionais jamais podera se firmar, haja vista esta atacar diretamente
a ordem maxima do ordenamento juridico.

N&o obstante os referidos posicionamentos, concordamos com a opiniao

do doutrinador Luiz Guilherme Marinoni*?, que entende que a norma disciplinada

* THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. O tormentoso problema da
inconstitucionalidade da sentenca passada em julgado. In: Revista de Processo. S&o Paulo: RT,
n° 127, set. 2005, p. 11 et seq.

* DELGADO, José Augusto apud FRANCA JUNIOR, Fausto. A coisa julgada inconstitucional e seu
controle por meio de ADPF. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto
(Coord). Op. cit., p. 122.

* DELGADO, José Augusto, apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz, Op.cit., p. 129.
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neste artigo da Constituicdo ndo devera ser compreendida apenas no seu aspecto
literal. O fato de a disposicéo tdo somente se direcionar para as leis posteriores nao
isenta de sua esfera de aplicacdo os administradores e o0s juizes. Nao haveria
nenhuma seguranca juridica se a decisao judicial, mesmo sendo inalteravel pelo
Poder Legislativo, pudesse ser negada por quem tem a prerrogativa de produzi-la.

Ressalta o autor que o fato de a legislacdo inconstitucional prever casos
de desconsideracdo da coisa julgada néo significa que esta ndo esta resguardada
pela Constituicdo. As hipoteses de acdo rescisoria sdo plenamente aceitas, pois
desconstitui a coisa julgada apenas em casos excepcionais e ndo em situagdes que
permitam modificacdo da decisdo atraves de sua revisdo ou de uma nhova
interpretacao.

Diante do exposto, conclui-se que o objetivo concreto do art. 5°, inciso
XXXVI, é o de proteger a coisa julgada de qualquer lei infraconstitucional, nao
atacada no ambito executivo, nem alterada na esfera legislativa, que afirme que uma
deciséo judicial proferida de forma legitima, baseada em todos os argumentos e
provas apresentadas, possa ser revista pelo Poder Judiciario. Assim, a lei que

autorizar a revisao de tal decisdo sera considerada inconstitucional.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 68 et seq.
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3 DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL
3.1 NOCOES DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Ao longo dos ultimos anos, muitos doutrinadores discorreram sobre a
questao da relativizacédo da coisa julgada. Para os defensores desta flexibilizacao, a
coisa julgada ndo deve ser considerada como um valor absoluto, devendo ser
ponderada, quando confrontada com outros valores constitucionais ndo menos
importantes.

Os defensores da relativizagdo sustentam que a coisa julgada podera ser
rescindida mesmo apoOs o transcurso do prazo decadencial de dois anos para a
interposicdo da acao rescisoria. Além disso, buscam equilibrar a garantia da coisa
julgada com a justica e com a constitucionalidade das decisdes judiciais.

Liderando a corrente doutrinaria a favor da relativizacdo da res judicata,
nos casos de vicios de inconstitucionalidade, o doutrinador Humberto Theodoro
Junior*® afirma que h& um principio geral, o da Supremacia da Constituicdo, que
garante que qualquer ato, decorrente de todos os poderes e 6rgdos do Estado, deve
submeter-se as normas e principios hierarquicamente superiores da Constituicdo.
Para o autor, ndo ha como conceber que um ato decisorio transitado em julgado
eivado de inconstitucionalidade ndo possa ser modificado, uma vez que a sentenca
baseada em uma mera ilegalidade é dada a oportunidade de se afastar a autoridade
da coisa julgada através de uma acgéao resciséria. Assim, entende-se que 0s atos em
desacordo com a ordem constitucional sdo invalidos e merecem tratamento distinto,
ja que representam uma gravidade maior, que é a inconstitucionalidade.

O emprego da expressao “coisa julgada inconstitucional” € bastante
criticado por alguns doutrinadores, como Barbosa Moreira** e Eduardo Talamini®.
De acordo com estes, a inconstitucionalidade sobrevém da propria sentenca e ndo
da coisa julgada, ja que esta apenas serviria para estabilizar a inconstitucionalidade
inserida no conteddo do ato decisorio. Desta maneira, o termo mais adequado a
situacdo seria “sentenca inconstitucional” acobertada pela autoridade da res

judicata.

“> THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 177 et seq.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideracdes sobre a chamada ‘relativizacdo’ da coisa julgada
material. In: Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, volume 377, p. 44.

> TALAMINI, Eduardo apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op.cit., p. 92.
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Nao obstante o referido entendimento, Humberto Theodoro Junior e
Juliana Cordeiro®®, apesar de considerarem uma critica oportuna, esclarecem que o
uso tradicional da “coisa julgada inconstitucional” podera ser explicado através do
comportamento linguistico que normalmente € utilizado, ou seja, tomar o continente
pelo contetdo. Assim, exemplificam o costume da linguagem quando, ao se afirmar
que a medicina desenvolve novas pesquisas em relacdo a determinado virus, diz-se,
na realidade, que sdo os médicos que estdo investigando. Destarte, asseverar que a
coisa julgada é inconstitucional significa atestar que uma sentenca transitada em
julgada realizou a ofensa.

André Luiz Santa Cruz Ramos*’ constata que efetivamente ha uma
atecnia na expressao “coisa julgada inconstitucional”’. Todavia, entende que o termo
devera ser utilizado no tratamento da matéria. Justifica seu posicionamento
alegando que, posteriormente, o proprio critico da expressao, Eduardo Talamini,
fundamentou o seu uso. Consoante a opinidao deste autor, o vocabulo “sentenca
inconstitucional” ndo € apropriado por ndo abranger o impasse de maior gravidade,
qual seja, a proibicdo de cassacdo ou revisdo do ato decisorio em virtude da
existéncia da coisa julgada.

Deste modo, para o referido autor, o cerne da questdo € se a coisa
julgada deverd prevalecer nas hipoteses em que estabiliza comandos incompativeis
com outros valores ou normas constitucionais. Além disto, enfatiza o uso da
expressao “coisa julgada inconstitucional” ao afirmar que esta demonstra com
clareza que toda e qualquer controvérsia em torno do rompimento da coisa julgada
s6 tem legitimidade quando € guiada por parametros constitucionais.

Em sintonia com as ideias dos doutrinadores supramencionados,
concordamos que o termo “coisa julgada inconstitucional” € o mais adequado para o
estudo da problematica, uma vez que o centro da discussdo gira em torno,
justamente, da prevaléncia ou ndo da garantia constitucional da coisa julgada em
relacdo as sentencas incompativeis com principios e dispositivos elencados na
Constituicdo Federal. Portanto, este serd o termo utilizado na presente pesquisa.

No estudo da relativizacdo da coisa julgada, verifica-se que ndo ha uma

exata sistematizacdo da matéria, mediante critérios objetivos capazes de definir as

% THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. O tormentoso problema da
inconstitucionalidade da sentenca passada em julgado. Op. cit.,, p. 11 et seq.
*" RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op.cit., p. 92.
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hipoteses e os limites em que havera a flexibilizacdo da autoridade da res judicata.
Contudo, observa-se um certo avanc¢o no desenvolvimento dos estudos em relacao
a “coisa julgada inconstitucional”’, que vem se firmando na doutrina e na legislagao
processual patria.

Diferentemente da relativizacdo da coisa julgada nas hipGteses de
decisdes injustas intoleraveis, que serdo analisadas mais adiante, a tese da coisa
julgada inconstitucional possui um amparo juridico mais amplo. Além de promover
um maior namero de controvérsias, possui um tratamento distinto, tanto por parte da
jurisprudéncia, conforme dispée André Santa Cruz Ramos”®, como através do direito
positivo vigente®.

A vista disso, podemos concluir que a coisa julgada inconstitucional, a
partir da aplicacdo do principio da constitucionalidade, tem como base uma decisao
jurisdicional que ofende as disposi¢cdes do ordenamento juridico maximo. Resume-
se, portanto, que o principio da Supremacia da Constituicdo faz com que todos os
atos, praticados pelos Poderes Publicos, devam guardar respeito absoluto aos
valores elencados na legislacédo constitucional vigente, sob pena de invalidade.

Ademais, ressalte-se ainda que iniUmeras soluc¢des sdo apresentadas pela
doutrina com o intuito de resolver o problema, tais como, a acdo rescisoria, 0
mandado de seguranca, a querella nullitatis, a acdo declaratéria de inexisténcia, a
excecdo de pré-executividade e, por fim, 0s embargos a execucao e a impugnacao
instaurada na fase de cumprimento de sentencas, conforme inovacdo conduzida
pela Lei n° 11.232/05.

3.2 NATUREZA JURIDICA DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL
A esséncia da discussao em torno da coisa julgada inconstitucional € se o

pronunciamento ulterior do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade ou

inconstitucionalidade de uma norma especifica, ocasionalmente utilizada em uma

8 Nao incidéncia da Stumula 343, do Supremo Tribunal Federal, quando o fundamento da ac&o
rescisoria decorre da violagdo literal a dispositivo normativo constitucional. (RAMOS, André Luiz
Santa Cruz. Op. cit., p. 93).

A previsdo, consoante os arts. 741, paragrafo unico, e 475-L, 81° do CPC, da possibilidade de
alegar inexigibilidade do titulo executivo judicial baseado em lei ou ato normativo, declarados
inconstitucionais pelo STF ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com a
Constituicdo Federal. (Loc. cit.)
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decisao jurisdicional, poderad quebrar a intangibilidade atribuida a este julgamento
pela coisa julgada material.

Para se atingir o nucleo dessa controvérsia, aferindo a viabilidade da
desconsideracdo da coisa julgada, necessita-se, de inicio, de uma analise mais
acurada a respeito da natureza juridica das sentencgas inconstitucionais, ou seja,
definir quais as espécies de vicios que inquinara a coisa julgada.

As classificagcdes doutrinarias dos vicios que acometem as sentencas
inconstitucionais dependem, sobretudo, dos seus niveis de gravidade. Desta forma,
o defeito constatado na decisdo podera consistir, quanto ao grau de sua eficacia, em
nulidade relativa, em nulidade absoluta, ou mesmo, em uma inexisténcia juridica.

A inexisténcia da sentenca somente ocorrera quando esta possuir um
defeito de esséncia, ou seja, através de uma imperfeicdo intrinseca capaz de

deforma-la ao ponto de comprometer sua natureza de ato sentencial®

. A gravidade
do vicio é intensa e ndo permite que a decisdo sequer transite em julgado.

Ja em relagcdo a sentenca contaminada por uma nulidade absoluta,
embora o vicio seja grave, o defeito ndo desconstitui a coisa julgada material. Aqui,
apesar de a decisao sobreviver a imperfeicao e transitar materialmente em julgado,
permite-se a sua impugnacao através da interposicdo da acgdo rescisoria. Desta
forma, a sentenca sera absolutamente nula, mas rescindivel.

Finalmente, tem-se a sentenca relativamente nula, onde, apdés a
incidéncia da coisa julgada material, ndo podera ser mais desconstituida. A
vista disso, as nulidades relativas sdo sanadas no transcurso processual, ou seja,
sdo defeitos sujeitos a preclusdo, ndo sobrevivendo a imutabilidade que reveste a
sentenca.

N&do obstante a classificacdo acima elencada, verifica-se que o0s
doutrinadores, ao tratarem da matéria, ndo sdo uniformes. Humberto Theodoro
Junior®, por exemplo, diferencia trés grupos de sentencas: as rescindiveis, as nulas
e as inexistentes. Para o autor, tanto as decisdes nulas, como as inexistentes ndo
sdo capazes de transitar materialmente em julgado, uma vez que possuem um vicio

de intensa gravidade.

*® WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia apud RAMOS, André Luiz Santa
Cruz. Op. cit.,, p. 132.
> THEODORO JUNIOR, Humberto apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz, Ibid., p. 134.
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Para André Luiz Santa Cruz Ramos®’, a discussdo ndo traz muitos
problemas para o exame da matéria, pois a desarmonia entre 0s autores apenas
incide no aspecto terminologico. O fato mais importante € o de que a doutrina, além
de vislumbrar trés diferentes niveis de vicios que podem contaminar as sentencas,
de acordo com a sua gravidade, atesta, para cada espécie de defeito, um regime
juridico-processual adequado para sua retificacao.

A doutrinadora Tereza Arruda Alvim>® defende que as sentencas
inconstitucionais sdo juridicamente inexistentes. Para a autora, a decisdo de mérito
prolatada, quando ausente alguma das condi¢fes da acéo é inexistente, ndo deve
ser sequer submetida ao juiz, nem muito menos apreciada por este. Por
conseguinte, o julgamento pautado em norma declarada inconstitucional pelo STF
nao se enquadra nas hipéteses de rescindibilidade das decisdes, ja que ha auséncia
de uma das condicbes da acdo: a possibilidade juridica do pedido. A sentenca,
nesse caso, possui como norma fundamentadora uma lei, que, na verdade, néo era
lei, em virtude da sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal.

Assim, as sentencas inconstitucionais sdo inexistentes e podem ser
atacadas a qualquer tempo, mediante qualquer acdo, até mesmo nas demandas
executivas, uma vez que ndo sdo acobertadas pela autoridade da coisa julgada
material. Desta forma, por ser a constituicdo do titulo executivo judicial um dos
efeitos inerentes ao ato decisoério, vindo a ser este considerado juridicamente
inexistente, obviamente a execucdo sera prejudicada em sua totalidade, pois lhe
falta o requisito principal, qual seja, o titulo executivo judicial.

Ressalva ainda a autora que, caso a declaracdo de inconstitucionalidade
pronunciada pelo STF possua efeitos ex-nunc, em virtude da seguranca juridica ou
eventual interesse social, 0 executado ndo podera alegar a inexisténcia da sentenca,
sendo a este permitido apenas nos casos de declaracdes com efeitos ex-tunc.

Corroborando com o pensamento da autora acima mencionada, Ivo
Dantas® afirma que, se o pronunciamento de inconstitucionalidade significa
inexisténcia de lei e/ou ato, ndo h4 que se tecer comentarios em relagdo a coisa

julgada, pois esta ndo podera ser fundamentada em algo que nao existe. Entao, pelo

°2 RAMOS, André Luiz Santa Cruz, Ibid., p. 135.
> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Meios de impugnacdo das
decisfes transitadas em julgado. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto
(Coord). Op. cit., p. 328 et seq.
> DANTAS, Ivo. Coisa julgada inconstitucional: declaragéo judicial de inexisténcia. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Coord). op. Cit., p. 111et seq.
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fato de a sentenca ser inexistente, ndo ha que se discutir sobre a relativizacdo da
coisa julgada, ou seja, a discussado acerca da flexibilizacdo da autoridade da res
judicata perde o seu objeto.

A seguranca juridica, para o autor, ndo podera ser atentada, uma vez que
esta ndo podera incidir no nada, no inexistente. Desta forma, defende que a situagéo
seja analisada a qualquer tempo e em qualquer instancia ou tribunal, como nas
hipéteses de arguicdo de inconstitucionalidade. Assim, caso a acao rescisoria nao
possa ser impetrada em razdo do seu limite temporal, aplicar-se-a o mandado de
seguranca ou a acdo declaratéria de nulidade absoluta da sentenca.

Por outro lado, encontram-se opinides contrarias aos que entendem
serem as sentencas inconstitucionais inexistentes, tais como as de Humberto
Theodoro Junior™. Defende este doutrinador que as decisdes inconstitucionais s&o
invalidas. Por ndo estarem em consonancia com a ConstituicAo Federal, sao
sentencas absolutamente nulas, podendo ser revisadas mediante acdo resciséria
(ndo sujeita a prazo), acdo declaratéria de nulidade ou mesmo nos casos de
embargos a execucdo. Destarte, afirma que o fenbmeno da inconstitucionalidade
nas decisdes resume-se a uma relacdo de validade, sendo, por conseguinte,
somente valido aguele ato de acordo com a ordem constitucional.

Humberto Theodoro Jr.>® declara, ainda, que a inconstitucionalidade faz
com que a sentenca seja nula ipso jure, sendo incapaz de formar a coisa julgada
material. Assim, assevera que a parte nao precisa se sujeitar a prazos prescricionais
ou decadenciais para retirar-lhe seus efeitos, ja que ao ndo se constituir a autoridade
da res judicata, a decisdo pode ser contestada a qualquer tempo, em qualquer
processo, mediante qualquer juiz ou tribunal.

Alude o autor que, para se considerar uma sentenca como inexistente,
seria necessario que lhe estivesse ausente um elemento material indispenséavel para
a sua ocorréncia, como na hipétese de decisdo prolatada por quem nao € juiz ou
proferida sem pressuposto de um processo que pudesse sustenta-la. Ademais,
constata que a simples ilegalidade n&o torna o decidum inexistente, uma vez que
fora pronunciado através de um processo regular e devidamente transitado em

julgado, ainda que contaminado por uma inconstitucionalidade.

** THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexdes sobre o principio da
intangibilidade da coisa julgada e sua relativizacdo. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADO, José Augusto (Coord). Ibid., p. 181 .

** THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 188.
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No entanto, partindo das licbes de Araken de Assis®’, a tese que exclui
todas as decisfes nulas das hipéteses da agéo rescisoéria é bastante imprecisa, uma
vez que ndo diferencia de maneira eficaz os planos da existéncia, validade e
eficacia. Para o autor, apesar de essa discussao ser comum entre os doutrinadores,
0 erro € lastimavel, pois € inconcebivel admitir que o nulo ndo produza efeitos. O ato
processual nulo tem eficacia até o pronunciamento do magistrado, desconstituindo-o
de oficio ou a requerimento da parte. Assim, por produzir efeitos, o provimento nulo
€ apto a formar a coisa julgada material.

Na verdade, verifica-se que, sem a correta distincdo entre os planos da
inexisténcia, invalidade e ineficacia, ndo se atingem solu¢gBes convincentes neste
tema. Desta forma, entendemos que a sentenca inconstitucional padece de vicio de
nulidade, ndo lhe estando ausente, portanto, nenhum elemento essencial que
comprometa a sua constituicdo, tal como a falta de um dispositivo ou ainda a
inexisténcia de um magistrado devidamente investido.

Entendemos, ainda, que, embora a sentenca inconstitucional seja nula,
ela é existente e eficaz até a sua desconstituicdo mediante pronunciamento
jurisdicional. Assim, constata-se, em consonancia com Juliana Carvalho Correia®,
que o referido ato decisério contém apenas um vicio estrutural, ou seja, seria um
ato-juridico imperfeito, haja vista ser fundamentado em uma lei inconstitucional
desprovida de qualquer eficacia juridica. Neste prisma, o ato sentencial baseado em
norma inconstitucional corresponderia a uma decisdo sem fundamentacao, o que de
fato acarretaria em uma nulidade absoluta.

Diante disto, conclui-se que a sentenca inconstitucional € um ato-juridico
invalido, porém, eficaz, uma vez que produzird efeitos até que o 6rgao prolator a
desconstitua. Deste modo, verifica-se que a sentenca viciada sera capaz de produzir
a coisa julgada material, formalizando, assim, o titulo executivo judicial. Entretanto, a

efichcia deste titulo podera ser interrompida através de acgbes rescisorias,

" O autor distingue de forma precisa o ato processual inexistente do contaminado por uma nulidade
absoluta: “Frequientemente, cria-se lastimavel confusdo entre a inexisténcia e a nulidade absoluta,
sob o fundamento de que seus efeitos se equivalem. Esta coincidéncia se revela inexata. O defeito
do ato inexistente é de tal ordem que nenhuma consideracdo merece do juiz, vez que simples fato
da vida, do qual “nada resulta”. De seu turno, o ato invalido, porque gera efeitos até seu
desfazimento, exigird desconstituicdo por resolugdo do 6rgédo judiciario, pouco importando para tal
arte, se ex officio ou por iniciativa do prejudicado.” ASSIS, Araken de. Manual de execucéo. 12 ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 1187.

¥ CARVALHO, Juliana de Correia. A inexigibilidade do titulo executivo judicial inconstitucional.
Jodo Pessoa: Idéia, 2009. p. 49.
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fundamentadas no art. 485, do CPC, ou ainda de acordo com 0 novo panorama
legislativo, mediante os arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo unico, ambos do CPC, cuja

constitucionalidade sera aferida mais adiante.

3.3 MECANISMOS DE COMBATE A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

A sentenca prolatada, em principio, podera ser contestada mediante duas
vias distintas: 0s recursos e a acao rescisoria. Os recursos sdo utilizados com a
finalidade de se evitar ou minimizar o risco de injustica do julgamento Unico. No
entanto, caso seja esgotada a possibilidade de impugnacéo recursal, instaura-se a
coisa julgada e as relacdes juridicas se tornam imutaveis e indiscutiveis.

Entretanto, a sentenca, em alguns casos, podera estar contaminada por
algum vicio, seja uma nulidade ou um defeito, capaz de torna-la inapropriada para
cumprir a missdo que lhe destinou a ordem juridica. Assim, em decorréncia de
tamanha imperfeicdo e com o intuito de reparar a injustica da sentenca transitada
em julgado, surge entdo, a acao rescisoria.

Com efeito, apesar de ser uma forma de desconsideragdo da coisa
julgada, a lei a privilegia ao tratar a matéria de maneira excepcional, interpretando
restritivamente o art. 485, do CPC. Desta forma, as hip6teses elencadas no
dispositivo legal sdo taxativas, limitando-se 0 seu uso apenas nos casos em que
haja um defeito de extrema gravidade no contetdo decisério.

No entanto, verifica-se na doutrina e na jurisprudéncia que essa
excepcionalidade de cabimento devera ser mais flexivel, uma vez que ha atualmente
uma necessidade de ponderar valores, relativizando a res judicata e o proprio
principio da seguranca juridica que lhe fundamenta.

Destarte, objetivando retirar do ordenamento juridico todas as sentencas
contrarias a Constituicdo Federal, vem predominado a ideia de que as hipoteses de
cabimento da agéo rescisoria ndo sdo numerus clausus, devendo ser alargadas em
razdo da subsisténcia de valores maiores que a prépria intangibilidade da coisa
julgada.

Atualmente, o meio de impugnacdo comumente aceito das sentencas
inconstitucionais € o da agéao rescisoria, inserida no inciso V, art. 485, do CPC. De
acordo com este dispositivo legal, a sentenga de mérito, transitada em julgado, pode

ser desconstituida quando “violar literal disposi¢ao de lei”.



54

O Supremo Tribunal Federal, buscando preservar a coisa julgada em face
das alteracdes dos tribunais, editou a Sumula n°® 343, que declara ndo caber “acéo
rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisédo rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”.
Compreende-se, portanto, que a decisdao que adotar uma das interpretacbes
divergentes entre os tribunais ndo pode ser objeto de agéo rescisoéria.

A doutrina, procurando flexibilizar as hipéteses de cabimento da acéao
rescisoria, passou a interpretar que o significado de “violagao literal de lei” deveria
abranger ndo somente lei infraconstitucional, mas também a transgresséao literal de
norma constitucional. Ademais, em consonancia com tal entendimento, o Superior
Tribunal de Justica® e o Supremo Tribunal Federal®® tinham assentado que o
enunciado da Sumula n° 343 ndo seria aplicavel aos casos em que houvesse
divergéncia quanto a interpretacdo da ConstituicAo Federal, restando a sua
incidéncia apenas nas hipoteses em que a decisdao se fundasse em lei
infraconstitucional.

Na oportunidade, o fundamento dispensado fora o de que uma lei
constitucional ndo € uma lei qualquer, mas sim a lei fundamental do sistema, capaz
de gerar apenas uma Unica interpretacao, a juridicamente correta. Assim, admitia-se
como “interpretacao correta” a pronunciada pelo Supremo Tribunal Federal, sob o
argumento de que a aplicacdo assimétrica de uma decisdo proferida por este
tribunal, em matéria constitucional, significa instabilidade maior, ja que representa
uma violacdo a um referencial normativo que funciona como sustentaculo para todo
0 sistema.

Luiz Guilherme Marinoni®®, discordando do posicionamento acima
adotado, afirma que a teoria da “interpretacdo correta” ndo logrou éxito quando
vislumbrada pela doutrina. Para o autor, visualizar uma diferenca qualitativa entre a
violagdo de uma norma constitucional e de uma infraconstitucional constitui evidente
contradictio in terminis. Entende que ndo h& motivos para que uma interpretacdo
seja distinta da outra pura e simplesmente pelo fato de uma dada qualidade de

norma — norma constitucional. Acredita-se que ou ha uma interpretacéo correta para

> STJ, 12 Secdo, EDiv no Resp 608.122, rel. Min. Teori Zavascki, j. 09.05.2007. In: CARVALHO JR.,
Gilberto Barroso de. A coisa julgada inconstitucional e o novo paragrafo Unico do art. 741 do CPC.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/3605/a-coisa-julgada-inconstitucional-e-o-novo-
paragrafo-unico-do-art-741-do-cpc>. Acesso em: 4 fev. 2013.

®* STF, Emb. Decl. no RE n° 328812/AM, REL. Min. Gilmar Mendes, j. 03.06.2008. In: Ibid.

®. MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 96 et seq.
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ambas as hipoteses, ja que em todos os casos had sempre um interpretar, ou ndo ha
a possibilidade de uma Unica interpretacdo correta em qualquer dessas normas.
Sustentar que uma determinada norma tem uma interpretacdo correta e outra uma
razoavel é inaceitavel, posto que o ato de interpretar € um sé.

Afirma-se que ndo ha duvida de que a interpretacdo do Supremo Tribunal
deve prevalecer submetendo os demais juizes. Ndo se admite que estes possam,
diante de questdo constitucional, proferir julgamento com interpretacdo contraria a
ofertada pelo Pretério Excelso. Porém, alega que isso ndo faz com que a
interpretacdo do Supremo Tribunal Federal possa ou deva se sobrepor as demais
interpretagdes judiciais pretéritas, provocando uma verdadeira destruicdo, ou mesmo
uma nulificacdo, das decisdes passadas em julgado.

N&o obstante, tem-se que as decisdes do Supremo Tribunal Federal sao
retroativas e atingem o controle difuso revestido pela coisa julgada. Argumentam
agueles que defendem esta retroatividade que as questdes submetidas ao controle
concreto da constitucionalidade demoram a chegar ao Supremo Tribunal Federal,
fazendo com que as decisdes prolatadas pelos tribunais alcancem o transito em
julgado.

Compreende, o referido autor, que o lapso temporal ndo justifica a
admisséao de retroatividade do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
autoridade da coisa julgada, haja vista ter a decisdo judicial um juizo legitimo sobre
a constitucionalidade, qual seja, o poder dever do juiz em realizar o controle de
constitucionalidade. Enfatiza, ainda, que o fato de a deciséo judicial se revestir da
autoridade da coisa julgada, antes mesmo do exame do Supremo Tribunal Federal,
€ uma mera consequéncia do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.

Conclui, portanto, que acolher o fundamento da demora para se
manifestar sobre a questdo constitucional seria 0 mesmo que negar o efetivo
sistema de controle difuso de constitucionalidade. Além disso, aduz que a admisséo
da retroatividade do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal significa sujeitar
a coisa julgada a uma condicdo ou a um estado de provisoriedade. A tutela
jurisdicional, ndo obstante sua satisfatoriedade, seria suscetivel de revogacao,
tornando a “decisédo final” um verdadeiro juizo provisoério, uma vez que ndo possui
uma real estabilidade, podendo vir a ser contrariada pelo Supremo Tribunal Federal.

Destarte, aqui se defende, juntamente com o0 doutrinador

supramencionado, que aceitar a nao aplicacdo da Sumula n°® 343 é o0 mesmo que
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negar os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca. A deciséo
baseada em um juizo legitimo, ou seja, prolatada em controle difuso, embora
produza efeitos imediatos, sempre deixara as partes em estado de espera, ja que,
ao invés de solucionar o conflito de interesses, transmitindo uma confianca legitima,
aumenta a litigiosidade e a expectativa entre os jurisdicionados, demonstrando, de
forma nitida, que o processo passa a ser um instrumento desnecessario.

Ressalte-se, por outro lado, que ndo ha decisdo estatal legitima que
possa ser contrariada pelo proprio Estado. A decisédo proveniente de um controle de
difuso é tdo auténtica como a decorrente do Supremo Tribunal Federal, pois ambas
resultam do Poder Judiciario e sdo legitimadas pela Constituicdo Federal. Dessa
forma, enganam-se aqueles que sdo adeptos da ndo incidéncia da Sumula n°® 343,
na medida em que ndo constatam que aceitar uma decisdo baseada em lei
(in)constitucional ndo significa admitir que uma lei declarada inconstitucional produza
efeitos. O que se busca, na verdade, é o respeito a autoridade da coisa julgada,
privilegiando um legitimo juizo precedente sobre a inconstitucionalidade.

Aqueles que entendem caber a acéo resciséria, nos casos de ulterior
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, cometem um verdadeiro equivoco. O
fundamento descoberto, mas nao revelado de forma expressa, € o direito
superveniente, e nao a violacdo literal de lei ou transgressdo de norma
constitucional. Todavia, verifica-se que 0 ius superveniens ndo é capaz de retroagir
ao ponto de desconsiderar a coisa julgada, fazendo com que a Sumula n° 343 seja
devidamente aplicada nas hip6teses que envolvem a questdo constitucional.
Romper a intangibilidade da coisa julgada implica ndo somente na eliminagdo das
expectativas do jurisdicionado diante do Poder Judiciario, mas também desestabiliza
a legitimidade conferida aos juizes e tribunais para o exercicio do controle difuso de
constitucionalidade.

Diante de todo esse panorama argumentativo, em 22.10.2014, em
julgamento no Plenario, o STF® mudou de entendimento, passando a aceitar a
aplicacdo da Sumula 343 em caso de violagdo a norma constitucional, isto é,

decidiu-se que a referida sumula deve incidir quando a decisdo transitada em

* STF, Plenario, RE 590809/RS, rel. Min. Marco Aurélio, j. 22.10.2014. In: Dizer o Direito. Ndo cabe
acao rescisoria contra acorddo que, a época de sua prolagdo, estava de acordo com o STF.
Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2014/11/nao-cabe-rescisoria-contra-acordao-
que.html>. Acesso em: 5 mar. 2015.
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julgado foi proferida com base em interpretacdo controvertida sobre matéria
constitucional.

Nesse interim, na hipotese da sentenca transitada em julgado ser
atacada, por meio de uma acao rescisoria, calcada no art. 485, V, do CPC, sob a
alegacdo de posterior pronunciamento do STF, resolvendo a controvérsia existente
ao tempo da confeccdo da decisdo, deve-se utilizar a Sumula 343, afastando o
cabimento da acéo referida. Frisou, ainda, o Pretdrio Excelso que a deciséo imutavel
deve estar baseada na jurisprudéncia da Corte vigente a época de sua prolacéo,
mas que, posteriormente, teve o entendimento modificado.

Entretanto, a Corte Suprema excepcionou uma situagédo: se a sentenga
transitada em julgado fundamentou-se em uma lei e esta foi mais adiante declarada
inconstitucional pelo STF com eficdcia erga omnes e sem modulacdo de efeitos,
nesse caso caberia acdo rescisoria, afastando-se a Sumula 343-STF.

Inobstante o avanc¢o do entendimento, acreditamos que a referida Simula
deve incidir também na conjuntura excepcionada pelo STF, tendo em vista que
houve um juizo legitimo realizado pelos juizes e tribunais, através da feitura do
controle difuso de constitucionalidade.

Por outro lado, h4 uma discussdo, na doutrina, a respeito da limitacao
temporal para a interposicdo da acdo rescisOria nos casos de sentencas
inconstitucionais. Na visdo do autor lvo Dantas®®, quando a decisdo contraria a
Constituicdo Federal, estar-se-a diante de um pronunciamento jurisdicional
inexistente, o que, por conseguinte, desautoriza a utilizagdo do prazo decadencial de
dois anos estabelecido para a propositura da acao rescisoria.

Assim, entende-se que, nos casos de coisa julgada inconstitucional, a
violacdo a Constituicdo podera ser discutida a qualquer tempo e em qualquer
instancia ou Tribunal. Além disto, o doutrinador sustenta ser essencial uma maior
abertura para cabimento da acao rescisoria, fazendo com que haja uma prevaléncia
da Constituicdo como Lei maior do sistema®,

N&o obstante, a nossa posi¢cdo € a de que, observado o prazo legal,

somente ha que se admitir o uso da acéao rescisoéria fundada em violacdo de norma

® DANTAS, Ivo. Coisa julgada inconstitucional: declaracéo judicial de inexisténcia. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Coord). Op. cit., p. 264- 267.

® O autor André Luiz Santa Cruz Ramos discorda alegando que “o uso da resciséria s se justifica se
admitir a existéncia da coisa julgada a ser rescindida. E em se admitindo a existéncia da coisa
julgada, ndo ha como fugir aos parametros legais estabelecidos pelo ordenamento processual para
0 manejo desse mecanismo excepcional.” (RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 142)
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constitucional quando a transgressao resultar em uma nao aplicacdo de decisao
proferida em acdo direta, simula ou precedente vinculante do Supremo Tribunal
Federal. Além disto, cabe a acdo rescisOria aos casos em que se choquem
diretamente com o texto constitucional e quando a sentenca for prolatada com
interpretacdo manifestamente inconstitucional.

A doutrinadora Tereza Arruda Alvim® considera a sentenca
inconstitucional um ato juridico inexistente, uma vez que possui pedido juridicamente
impossivel. Logo, defende que a inexisténcia podera ser invocada a qualquer tempo,
mediante qualquer acéo, sendo possivel até mesmo no curso da execuc¢ao (embora
exista a opcado de ingresso de acdo prOpria, objetivando a declaracdo da
inexisténcia).

Assim, assevera que as sentencas inexistentes, por ndo produzirem coisa
julgada material, ndo séo inseridas nas hipéteses de rescisdo. A incidéncia da acao
rescisoéria restaria apenas aos casos de nulidade da sentenca, tendo em vista que o
gue se rescinde ndo € a decisdo, mas sim a coisa julgada.

N&o obstante, conforme explicacdo ja realizada, defende-se que a coisa
julgada inconstitucional padece de vicio de nulidade, o que, por conseguinte, leva-
nos a rejeitar a utilizacdo da acéo declaratéria de inexisténcia.

Por outro lado, diante da questdo dos meios processuais utilizaveis para a
desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional, ressalta-se na doutrina 0 uso da
acdo declaratoria de nulidade, a chamada querela nullitatis. O ordenamento juridico
brasileiro permite que, através desta modalidade de impugnacdo, uma decisao
judicial existente, eivada de determinados vicios, seja considerada invalida, mesmo
restando ultrapassado o lapso temporal da acao resciséria.

Segundo Humberto Theodoro Junior®, as sentencas inconstitucionais séo
nulas e, portanto, ndo sao submetidas a nenhum tipo de prazo, seja prescricional ou
decadencial. Deste modo, afirma-se que os atos judiciais nulos sao independentes,
ou seja, nhdo necessitam do uso da rescisoOria para suprimir o vicio respectivo, tal
COMO oOcorre nos casos em que a coisa julgada contempla nulidade absoluta

decorrente de vicio de citagao.

®* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Meios de impugnacdo das
decis@es transitadas em julgado. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto
(Coord). Op. cit., p. 327-330.

®® THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 186-187.
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Destarte, a vista da nulidade inserida na sentenga inconstitucional,
assere-se que 0 uso da rescisOria admite-se apenas em virtude do principio da
instrumentalidade e economicidade, sendo, portanto, uma medida extraordinaria
perante a intensa gravidade do vicio incluso na decisdo judicial. Na verdade,
sustenta-se que o reconhecimento da inconstitucionalidade da coisa julgada pode
ser realizado até mesmo de oficio e em qualquer tempo, seja através da acdo
rescisOria sem imposicdo de prazo, da acdo declaratéria de nulidade ou dos
embargos a execucao.

A querela nullitatis € destinada ao tratamento dos chamados vicios
transrescisorios e, por tal motivo, é recepcionada pelo sistema legislativo brasileiro
como algo excepcional, ja que a regra € que as decisfes judiciais transitadas em
julgado acometidas por determinadas invalidades apenas possam @ ser
desconsideradas através da acéo resciséria no prazo decadencial de dois anos,
estabelecido pelo art. 495, do CPC.

A doutrina aponta que o instituto esta inserido nos dispositivos que tratam
da fase executoria da sentenca, ou seja, nos arts. 741, | e 475-L, |, ambos do CPC.
Aqui, admite-se a viabilidade da acéo declaratéria de nulidade, sem a necessidade
de rescisoria, nas decisdes inquinadas de vicio de invalidade derivado da nulidade
ou inexisténcia de cita¢do, quando o processo tramitou a revelia.

No entanto, a cogitacdo realizada pela doutrina para utilizar a acao
declaratéria de nulidade como instrumento capaz de concretizar a proposta de
“relativizacao” é inadequada. O remédio processual destinado a invalidar sentengas
proferidas a revelia do réu, ndo citado ou nulamente citado, ndo se corresponde com
a injustica da decisdo. Nesta hipotese, 0 que se objetiva é tdo somente atingir a
gravidade do vicio processual que macula a sentenca, e ndo questionar o teor do
julgamento, ou seja, a solucédo dada ao litigio proferida pelo juiz.

Além disso, adverte José Carlos Barbosa Moreira®’ que a aceitacédo da
guerela nullitatis como mecanismo de impugnacdo da coisa julgada inconstitucional
poderia trazer um problema de competéncia. Na hipotese de vicio decorrente de
nulidade ou auséncia de citagdo, o 6rgdo competente para apreciar a matéria € o a
guo, exceto 0s casos de competéncia originaria de algum tribunal. Desta forma,

mesmo que seja proferido acérddo pelo Supremo Tribunal Federal, passando-se,

®” MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 57 et seq.
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portanto, despercebido o defeito no pleito anterior, a competéncia continuara com o
juiz de primeiro grau.

Nota-se, portanto, que a conclusdo ndo ofende, visto que ao magistrado
de primeiro grau ndo sera atribuida a tarefa de controlar a correcéo ou a injustica da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, mas tdo somente |lhe sera imputado o dever
de pronunciar-se a respeito do vicio capaz de comprometer a validade do processo.
Diferentemente acontece nos casos de “relativizagdo”, uma vez que sera
proporcionada ao 6rgao judicial a oportunidade de reexaminar a matéria julgada, e
nao considerada como um mero erro in procedendo disposto na deciséo.

Assim, tendo em vista que a maioria das decisfes de primeiro grau €
substituida por acordaos, torna-se inconcebivel a idéia de que um juiz inferior
reavaliasse o mérito dos pronunciamentos jurisdicionais proferidos pelos tribunais. A
subversdo da andlise é inaceitavel, pois se deve respeitar a hierarquia das decisoes.
Desta forma, o reexame da matéria deveria ser levado ao tribunal, tal como ocorre
nos casos de acdo rescisoéria, contudo, pelo fato das hipéteses de competéncia
originaria serem exaustivas, isto seria impossivel.

Enfatiza, ainda, o autor que, a apreciacdo da acdo declaratéria de
nulidade de forma incidental também ndo € viavel, haja vista que para tal seria
necessario qualificar, propriamente, de nula a sentenca, o que, consequentemente,
excluiria a possibilidade de arguicdo de acéo resciséria para desconstitui-la. Neste
sentido, argumenta que os adeptos da “relativizagdo” ndo irdo admitir essa
consequéncia, o que por si s6 € inevitavel.

O doutrinador Araken de Assis® em andlise ao instituto, menciona que a
lei infraconstitucional, diante da intensa gravidade e relevancia, privilegia certos
vicios, tornando-os essenciais e capazes de resistir até mesmo a autoridade da
coisa julgada. Assim, excepcionalmente, o legislador atribuiu ao vicio de citagdo o
mesmo tratamento dos atos inexistentes, dando-lhe a oportunidade de sobreviver ao
transito em julgado da sentenca.

Todavia, evidencia a excepcionalidade do instituto ao estabelecer que a
sanabilidade do vicio s6 podera existir quando advir de texto expresso de lei. Caso
assim nao o fosse, a coisa julgada passaria a ser uma excec¢ao, podendo sempre

ser discutida através de arguicdo de precedentes processuais que a originou.

%8 ASSIS, Araken de. Op. cit., p. 1.187.
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Observando-se que o uso da querela nullitatis desconstitui o julgado, em
virtude da nulidade absoluta declarada, entendemos nao ser adequada a sua
utilizacdo como meio de combate a coisa julgada inconstitucional, uma vez que a
aplicacao de tal instituto resultaria em grave ofensa a coisa julgada inconstitucional.
Por ser medida excepcional, a sua incidéncia reside apenas nas hipdteses de
inexisténcia e nulidade de citacdo. Ademais, como ja explicado, admiti-la seria algo
inaceitavel, ja que autorizaria, por exemplo, um juiz de primeiro grau a
“desconsiderar” a coisa julgada que reveste acordao proferido pela Corte Suprema.

Ao analisar os instrumentos processuais atipicos de combate a coisa
julgada inconstitucional, o autor Ivo Dantas®® elenca o mandado de seguranca como
um dos meios aptos a ataca-la. Fundamenta o doutrinador que o cidadao que estiver
diante de uma coisa julgada inconstitucional tera preenchido os pressupostos
necessarios para sua impetracdo, uma vez que o direito liquido e certo exigido
decorre exatamente da pior das ilegalidades: a da inconstitucionalidade do ato
judicial.

No entanto, apesar de afirmar que o mandado de seguranca é aplicavel a
coisa julgada inconstitucional, por ser um instrumento processual garantido
constitucionalmente, ndo podendo a legislacdo ordinaria inserir limitacdes ao seu
uso, o entendimento do Supremo Tribunal Federal é contrario, conforme dispbe a
Sumula n° 2687°. Assim, a posicdo da Corte Suprema é no sentido de que a
nulidade da decisdo judicial s6 podera ser decretada através da acao rescisoria,
sendo inadequada a utilizacdo do mandado de seguranca para tal finalidade.

N&o obstante a opinido do referido doutrinador, acreditamos ser
improprio o uso do mandado de seguranca nos casos de coisa julgada
inconstitucional, posto que ndo estdo demonstrados precisamente 0s requisitos que
autorizam a sua interposicdo. Além disto, verifica-se que o instituto fora criado
apenas para as hipéteses de ilegalidade, e ndo para reexame de matérias ja
revestidas pelo manto da coisa julgada.

Apds inumeros debates a respeito da coisa julgada inconstitucional,

introduziram-se, no sistema processual brasileiro, novos mecanismos de controle de

% DANTAS, Ivo. Coisa julgada inconstitucional: declarag&o judicial de inexisténcia. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Coord). Op. cit., p. 273.

" Evidenciando a forte resisténcia para a utilizagdo do mandado de seguranca contra decisdo
transitada em julgado, o STF editou a Sumula n° 268 que dita “ndo cabe mandado de seguranca
contra deciséo judicial com transito em julgado”.
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constitucionalidade das sentencas apds a formacédo da autoridade da res judicata,
tais como os embargos a execucdo baseados no art. 741, paragrafo Unico, e a
impugnacao do devedor disposta na fase de cumprimento de sentenca, conforme
art. 475-L, 81°, ambos do CPC.

De acordo com estes dispositivos, regulamentados pela Lei n 11.232/05,
0 executado possui, tanto a prerrogativa de discutir se a sentenca esta
fundamentada em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal, como a possibilidade de alegar oposicdo a execu¢do mediante a
afirmacdo de que a sentenca estd baseada em interpretacdo considerada
incompativel com a Constituicao pelo Supremo Tribunal Federal.

A finalidade dos referidos dispositivos, portanto, engloba ndo apenas a
retroatividade nos casos de declaracdo de inconstitucionalidade, mas também
abrange as hipoteses onde o Supremo Tribunal Federal declara que determinada
interpretagdo é inconstitucional, utilizando-se, assim, das técnicas de declaracéo
parcial de nulidade sem reducéo de texto.

A despeito dos questionamentos relativos a constitucionalidade de tais
artigos, os quais serdo realizados no préximo capitulo, ressalte-se que, apesar de
em nenhum momento o legislador ter ampliado o rol de vicios processuais capazes
de ensejar a querela nullitatis de forma expressa, 0os novos dispositivos trazem a
mesma consequéncia proporcionada por este instrumento, ou seja, a
desconsideracdo da coisa julgada. Como se vera mais adiante, a despeito do texto
legal prever tdo somente a inexigibilidade do titulo executivo. Entende-se, aqui, que
a norma constitui uma excecdo a autoridade da res judicata, uma vez que, para
assim torna-lo, o magistrado ird examinar algo que ja fora discutido e devidamente
recrudescido pela coisa julgada. Por tais motivos, logo mais iremos delimitar a
aplicacao destes artigos.

Ha ainda quem defenda a utilizacdo da excecao de pré-executividade
como maneira de impugnacdo das sentencas inconstitucionais. Os adeptos desta
corrente, como Gilberto Barroso de Carvalho Jr.”}, entendem que através da
inovagao legislativa, o titulo executivo judicial eivado de inconstitucionalidade passou
a ser considerado inexigivel, o que, por conseguinte, evidenciou de forma explicita a

possibilidade do uso do incidente da excecéo de pré-executividade.

"' CARVALHO JR., Gilberto Barroso de. Op. cit.
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Consoante a nova sistemética processual, argumenta-se que a matéria
relativa a exigibilidade do titulo executivo judicial € de ordem publica, o que, por tal
motivo, permite que seja reconhecida de oficio, ou mesmo através de peticao
incidental ao processo executivo, a chamada excecao de pré-executividade. Assim,
por a inexigibilidade do titulo executivo corresponder em andlise da condi¢cdo da
acdo executiva, podendo e devendo ser reconhecida de oficio pelo magistrado, a
excecdo de pré-executividade seria peca suficiente para provocar a apreciacdo da
matéria perante o Juizo executivo.

Dessa forma, baseados na nova legislacdo e em jurisprudéncias do STJ,
afirmam que, estando ausente algum pressuposto de existéncia do titulo executivo
judicial, quais sejam a certeza, a liquidez e a exigibilidade, e mesmo estando
precluso o embargo, caberia a excecao de pré-executividade.

Diante do novo panorama legislativo, embora muitos doutrinadores
defendam o uso de certos instrumentos processuais capazes de retirar a eficacia
dos titulos executivos judiciais, filiamo-nos aqueles que entendem ser estes
mecanismos uma verdadeira excecao a intangibilidade da coisa julgada material.
Por conseguinte, acredita-se que a negacao da executibilidade da sentenca baseada
em lei ou interpretacdo declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
nado pode estar contemplada nas hipoteses relativas a execucdo da sentenca.

Inicialmente, fundamenta o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni’® que os
motivos da oposicdo a execucao, por uma questao 6bvia, ndo podem ser iguais aos
que foram debatidos em juizo ou que poderiam ter sido alegados na fase
antecedente a resolucdo do mérito. Para o autor, a eficacia preclusiva da coisa
julgada, disposta no art. 474, do CPC, e o principio da seguranca juridica impedem a
rediscussao de questdes anteriormente deduzidas ou dedutiveis.

Assim, consoante as licdes de Remo Caponi’®, afirma que a questdo da
constitucionalidade da norma utilizada ndo pode estar inserida entre as matérias
oponiveis a execucdo da sentenca, uma vez que a mesma obteve ampla
oportunidade de ser deduzida no processo. A faculdade de postular sucessivamente
a constitucionalidade de lei ou ato normativo que fundamenta a sentenca em fase
executiva, com intuito de retirar-lhe a sua exigibilidade, revela uma notavel excec¢ao

ao principio de que a coisa julgada recrudesce o deduzido e o dedutivel.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.123.
® CAPONI, Remo apud MARINONI, Luiz Guilherme. Ibid., p.124.
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Em decorréncia disso, conclui-se que o instituto da oposi¢cdo a execugao
destina-se apenas a apresentacdo de fatos novos ocorridos apd6s a Uultima
circunstancia em que poderiam ser arguidos no processo. Destarte, as causas de
oposicao a execucao ndo abrangeriam a declaracéo de inconstitucionalidade, ja que
esta previsdo ndo se enquadra as regras concernentes aos limites temporais do
julgado, haja vista ser instrumento capaz de revisar a coisa julgada material.

Ademais, ressalta que, apesar de a decisdo de inconstitucionalidade ser
superveniente a sentenca, considera-se que esta declaracdo poderia e deveria ser
aferida em momento anterior & prolatacdo da sentenca. Assevera-se, portanto, que a
andlise da questdo da constitucionalidade € um dever-poder do magistrado ao
solucionar o litigio.

Diante do exposto, compreende-se que tanto a decisdo de
inconstitucionalidade ndo pode ser tratada como uma causa superveniente, como
também a sua invocagao sob o argumento de “inexigibilidade do titulo” transgride a
|6gica da “oposicado a execugao”, considerando-se, assim, uma excecao ao principio

da intangibilidade da coisa julgada material.

3.4 FORMAS DE APRESENTACAO DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Apds a demonstracdo dos mecanismos adotados pela doutrina para a
impugnacao da coisa julgada inconstitucional, tem-se por necessario delimitar quais
as formas de apresentacédo da sentenca inconstitucional. Nesse prisma, costuma-se,
de forma genérica, atribuir a expressao “coisa julgada inconstitucional” as decisées
judiciais transitadas em julgado que contenham alguma violagdo a Constituicdo
Federal. As hip6teses séo varias, porém, resumem-se em: a) sentenca amparada
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF; b) sentenca
fundamentada na indevida afirmacdo de inconstitucionalidade de uma norma; c)
sentenca baseada em interpretacdo incompativel com a Constituicdo; d) sentenca
que, mesmo sem estar inserida nas disposicbes acima, dispde uma situagao
considerada incompativel com a ordem constitucional.

Inicialmente, tem-se a circunstancia em que a decisdo judicial é
fundamentada em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF. Nesta

hipétese, nota-se que o magistrado, ao aplicar uma norma juridica contraria a

Constituicao Federal, estara, consequentemente, contaminando sua deciséao judicial.
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A vista disso, tem-se que admitr uma sentenca eivada de vicio de
inconstitucionalidade significa permitir que diretrizes opostas ao ordenamento
constitucional possam ser imutabilizadas.

Assim, o comportamento contrario a Constituicdo podera derivar da
inobservancia de requisitos formais ou materiais. Uma sentenca violara formalmente
a ordem constitucional, quando estiver fundamentada em uma lei cuja elaboracao
fora realizada em procedimento diverso ao elencado na Constituicdo ou, quando
decorrer de 6rgdo incompetente ou, ainda, quando originada em tempo proibido.
Além disso, a decisdo estara inquinada de vicio inconstitucional material, quando o
contetdo da lei utilizada na fundamentacdo estiver afetando disposicdo da Carta
Magna, ou seja, quando violar matéria de fundo’ presente na Constituic&o.

A segunda possibilidade de formacao das sentencas inconstitucionais da-
se quando uma deciséo transitada em julgado nega aplicacdo a determinada lei ou
ato normativo posteriormente declarados constitucionais pelo STF. Com efeito, as
disposicfes constitucionais possibilitam, tanto ao STF quanto aos juizes e Tribunais,
o exercicio do controle da constitucionalidade das normas juridicas. Assim, 0
magistrado, ao examinar a constitucionalidade de uma norma, funcionard como um
legislador negativo, impedindo a aplicagdo de lei ou ato normativo que contrarie a
Constituicao Federal.

No entanto, considera-se uma decisao inconstitucional aquela em que o
juiz, utilizando-se da prerrogativa conferida pelo ordenamento juridico, deixa de
aplicar a norma ao caso concreto por entendé-la inconstitucional, quando na
verdade esta norma € vista como constitucional, de acordo com ulterior
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal.

Luiz Guilherme Marinoni”, ao tratar da matéria, enfatiza que a questéo é
pertinente, pois se relaciona diretamente com a retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada, uma vez que ambos 0s casos sao

rejeitados pelos mesmos fundamentos. Segundo o autor, a decisdo que repudia uma

" BULOS, Uadir Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 63 et
seq. “Matéria de fundo € o assunto, o tema, a substancia que esta por tras dos artigos, incisos ou
alineas da constituicdo. Nao diz respeito ao procedimento, nem a técnica formal de producao
legislativa; relaciona-se a conveniéncia ou inconveniéncia de editar, ou ndo determinada lei ou ato
normativo. Nisso abrange os grandes principios formulados pelo constituinte e 0 quadro de valores
inseridos na mensagem constitucional positivada.”

MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 87 et seq.
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lei, considerando-a, portanto, inconstitucional, é legitima, haja vista ndo se ter ainda
no momento da sua elaboracdo uma declaracéo do Supremo Tribunal Federal.

Além disso, aduz-se que, admitir uma sentenca que nao adotou uma lei
gue vem a ser declarada constitucional, ndo significa permitir a utilizacdo de uma lei
inconstitucional. Na realidade, o que ocorre € tdo somente o exercicio do poder-
dever atribuido ao magistrado para o controle da constitucionalidade no caso
concreto. Deste modo, a vinculacdo das decisdes judiciais ao pronunciamento de
constitucionalidade da-se a partir da data da declaracao da Corte Suprema, ou seja,
as sentencas proferidas, apos o juizo estabelecido pelo STF, deverdo aplicar a lei,
considerando-a constitucional, sob pena de serem reformuladas através de recurso
e sujeitas ao instituto da reclamacéo.

Observe-se, ainda, que na hipotese de declaracdo constitucional ndo ha
uma aplicacao de lei inconstitucional ou transgressao de norma constitucional, mas
apenas existe uma néo utilizacdo de norma infraconstitucional. Ademais, adverte-se
gue nao importa se 0 magistrado ndo usou a lei por acha-la constitucional, mas néo
aplicavel ao caso concreto, ou mesmo se verificou a sua inconstitucionalidade -
preferindo aplicar outra norma - pois em nenhum dos casos a declaragdo de
constitucionalidade atingira a decisdo, j& que em qualquer das situacdes 0 juizo
realizado foi efetivamente legitimo.

Por fim, ressalve-se que a coisa julgada jamais poderia ser atingida por
posterior declaracdo de constitucionalidade do STF, pois, caso viesse a quebrar a
intangibilidade da res judicata, o jurisdicionada ndo teria mais confianca nos
julgados, o que, de fato, seria absurdo.

Destarte, concordando com o referido doutrinador, compreende-se que o
instituto da coisa julgada seria necessariamente nulificado, caso se admitisse a
retroatividade da decisdo de constitucionalidade, haja vista que na sentenca
anteriormente prolatada houve um legitimo juizo de constitucionalidade. Frise-se que
seria ilégico vincular as decisdes judiciais a futuros pronunciamentos de
constitucionalidade, posto que o vinculo devera atingir sentencas futuras, e ndo
pretéritas.

As demais situagdes, constantes na terceira e na quarta hipéteses acima
elencadas, sao capazes de demonstrar, respectivamente, a coisa julgada
inconstitucional através do chamado controle de constitucionalidade parcial sem

reducdo de texto e da interpretacdo conforme a Constituicdo, conforme preceitua
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Nelson Nery Jr.”®. Consoante tais casos, o vicio da inconstitucionalidade reside tanto
em relacdo a aplicacdo de determinada lei, como na interpretacdo de certa norma.
Assim, atribui-se competéncia ao STF com intuito deste definir qual a
maneira mais adequada para se interpretar determinada norma a luz do
ordenamento juridico constitucional, ou seja, qual a interpretagdo compativel com a
Constituicao Federal mais apropriada para a lei que fora utilizada na deciséo judicial.
Por conseguinte, qualquer interpretacdo oposta a firmada pela Corte Suprema sera
considerada inconstitucional e, como tal, devera ser rechacada do mundo juridico,

retirando-lhe, portanto, a sua eficacia.

3.5 RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NOS CASOS DE INJUSTICA DA
DECISAO

Alguns doutrinadores, especialmente Candido Rangel Dinamarco,
buscam a relativizacdo da coisa julgada através do principio da justica das decisfes.
Em suas premissas, alerta o autor que o direito processual civil atual deve se
preocupar tanto com a celeridade do processo quanto com a justica dos resultados
que ele produzird. Assim, ao destacar um indispensavel equilibrio entre objetivos
conflitantes, procura o jurista um mecanismo capaz de proporcionar um sistema
processual justo e, concomitantemente, rapido, uma vez que o processo devera ser
finalizado, atingindo resultados estaveis tdo logo quanto possivel.

Com o intuito de declarar que o valor da seguranca juridica ndo €
absoluto, e, por conseguinte, ndo o é a garantia da coisa julgada, propde, em suma:
(a) que essa garantia ndo pode transcender os efeitos a serem imunizados; (b) e
gue ela devera ser ponderada tanto quando entrar em conflto com as demais
garantias constitucionais, como também quando se chocar com os instrumentos
juridicos destinados a producao de resultados justos.

De fato, observa-se, no processo civil moderno, uma efetiva preocupacao
com a justica das decisdes, ja que ha um verdadeiro empenho para que a lide seja
resolvida definitivamente de forma célere e justa. Porém, admitir a relativizacdo da
coisa julgada, instituto processual concretizador do principio da seguranca juridica,

mediante a simples argumentacdo de ‘“injustica” das decisbes em situagdes

® NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 10 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 744.
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extraordindrias, € no minimo uma transgressdo ao Estado Democratico de Direito.
Portanto, com a maxima vénia aos que a propugnam, a tese €&, como se

demonstrara mais adiante, inconcebivel.

3.5.1 Atese de Candido Rangel Dinamarco

Diante de inUmeros casos em que a coisa julgada fora, de alguma forma,
mitigada, Candido Rangel Dinamarco almejou, através da impossibilidade juridica
dos efeitos da sentenca, reunir critérios objetivos capazes de atribuir segurancga no
trato da coisa julgada material frente a outros valores inseridos na ordem juridica.

Ao analisar a coisa julgada material no processo civil de resultados,

vislumbra que a doutrina moderna também vem se preocupando com a justica das
decisbes, pois, tanto os doutrinadores como os tribunais passaram a questionar a
garantia constitucional e o instituto técnico-processual da coisa julgada, fundados no
fato de que “nao é legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a eternizacéo de
incertezas”"’.
Demonstra-se a preocupacdo com o valor da justica da decisao judiciaria
através de diversas manifestacdes, tais como as dispensadas pelo Min. José
Augusto Delgado’®, pelo doutrinador Humberto Theodoro Jinior, pelos precedentes
do Supremo Tribunal Federal, nos casos de desapropriacdo, bem como por alguns
posicionamentos da doutrina estrangeira.

O ndcleo de suas ideias encontra-se, justamente, na proposta de
interpretacdo sistematica e evolutiva dos principios e garantias constitucionais do
processo civil. Objetiva-se garantir o acesso a justica por meio de ponderacédo dos
principios, haja vista serem estes instrumentos capazes de proporcionar a justica, e
ndo valores utilizaveis apenas como fetiches da ordem processual. A vista disso,
enumera-se, como exemplo pratico, a interpretacdo da tutela de urgéncia, que retira
0 contraditorio entre as partes para promover 0 acesso a justica em nome da
efetividade.

A despeito de admitir o instituto da coisa julgada como garantia

constitucional, devendo esta ser observada ndo apenas pelo legislador, mas

" DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Revista de Processo. S&o
Paulo: RT, n° 109, jan-mar. 2003, p. 13.
8 Loc. cit.
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também pelos juizes e pelas partes, afirma-se que hd uma premissa baseada na
prevaléncia do substancial sobre o processual: a justica deverd se sobrepor as
regras processuais que tratam da coisa julgada.

De tal sorte, assevera-se ser inconstitucional a leitura classica da garantia
da coisa julgada - a que a atribui a capacidade de tornar o preto em branco ou o
quadrado no redondo. Para o jurista, visualizar a autoridade da res judicata como
algo absoluto ndo significa apagar a inconstitucionalidade inserida na sentenca
irrecorrivel; dai, portanto, o uso da expressdo paradoxal “coisa julgada
inconstitucional”.

Deste modo, apesar de demonstrar que a coisa julgada insere-se no
sistema processual como instituto habil a estabilizar as decisdes judiciais, revelando-
se, portanto, como um instrumento apto a conferir seguranca nas relacdes juridicas,
critica a sua suposta exacerbacdo, uma vez que é indispensavel atingir um ponto de
equilibrio entre os demais principios e garantias constitucionais, haja vista ambos
nao serem absolutos, nem constituirem um valor em si mesmo.

Ao conceituar a coisa julgada material, o autor entende que esta consiste
na imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenca, sendo, portanto, mecanismo
suficiente e capaz de imunizar a deciséo frente a futuros questionamentos. Destarte,
consideram-se efeitos substanciais a declaracdo, a constituicio ou mesmo a
condenacédo constante na decisdo judicial final, pois se verifica que em todas estas
hipéteses as sentencas disciplinam as realidades da vida dos litigantes, quer
examinado as relacdes dispostas entre si, quer analisando o elo destes com o bem
da vida.

Partindo dessa ideia, reconhece-se que, caso se constate a auséncia dos
efeitos substanciais da sentenca, inexistird a coisa julgada material, ja que aquele
funciona como pressuposto logico para sua ocorréncia. Em decorréncia disto,
assegura-se que, da mesma forma das sentencas terminativas, o fenémeno da coisa
julgada ndo incidira nos casos de sentencas de mérito que contenham preceito
juridicamente impossivel, isso porque, tanto uma, como a outra, ndo produzem
nenhum juizo substancial eventualmente existente entre os litigantes na vida
comum.

Assim, conclui-se que a sentenca que contém um enunciado apto a
proporcionar efeitos juridicamente impossiveis €, na realidade, uma deciséo

destituida de efeitos substanciais, ou seja, possui tdo somente um efeito aparente,
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mas que efetivamente sdo rejeitados por motivos superiores, de indole
constitucional. Ademais, dispde-se que, mesmo que esta sentenca nao produza
efeitos, por ndo existirem na realidade do direito e dos litigantes, ela tera o condéo,
como ato juridico processual, de extinguir o processo. Logo, apesar de |he faltar a

eficacia pretendida, ndo sera ela tida como inexistente.

3.5.2 Os exemplos apresentados

Na ansia de comprovar o acerto de sua tese e de demonstrar a
pertinéncia de seus argumentos, Candido Rangel Dinamarco’ elencou varios
exemplos, 0s quais, na sua Otica, revelariam com clareza as sentencas que contém
efeitos programados, derivados de preceitos juridicamente impossiveis.

Acredita-se, aqui, em consonancia com André Luiz Santa Cruz Ramos® e
Barbosa Moreira®!, que o rol exemplificativo utilizado para construir a sua teoria de
“relativizacado” da coisa julgada € no minimo absurdo. Com a devida vénia, as
hipéteses levantadas retratam situacdes esdruxulas, incapazes de se efetivarem no
mundo real.

Além destas situacfes, que se considera ndo acontecerem na pratica, o
doutrinador destaca que, desde os anos oitenta, em alguns dos seus precedentes, 0
Supremo Tribunal Federal vem relativizando o poder imunizante da coisa julgada ao
decidir que é possivel a producdo de nova prova pericial nos casos de
desapropriacdo de imoveis. Apoiado nesses julgados, Dinamarco discorre que a
realizacdo de nova avaliacdo pericial, mesmo depois de ja ter ocorrido o transito em

julgado da deciséo, é autorizada pela necessidade, em certos casos especificos, de

” “Imagine-se uma sentenca que declarasse o recesso de algum Estado federado brasileiro,

dispensando-o de prosseguir integrado na Republica Federativa do Brasil. Um dispositivo como este
chocar-se-ia com um dos postulados mais firmes da Constituicdo Federal, que é o da
indissolubilidade da Federacdo. Sequer a mais elevada das decisdes judiciarias, proferida que fosse
pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario, seria suficiente para superar a barreira politica
representada pelo art. 1° da Constituicdo. Imagine-se também uma sentenca que condenasse uma
pessoa a dar a outrem, em cumprimento de clausula contratual, determinado peso de sua prépria
carne, em conseqiéncia de uma divida ndo honrada; ou que condenasse uma mulher a
proporcionar préstimos de prostituta ao autor, em cumprimento ao disposto por ambos em uma
cldusula contratual. Sentengas como essas esbarrariam na barreira irremovivel que é o zelo pela
integridade fisica e pela dignidade humana, valores absolutos que a Constituicdo Federal cultiva
(art. 1°, Ill e art. 5°). Pensar ainda na condenacao por divida,fora dos casos constitucionalmente
ressalvados (art. 5° inc. LXVIl). (DINAMARCO, Céandido Rangel. Relativizar a coisa julgada
material. In: Revista de Processo. Op. cit., p.26.)

% RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p.83-84.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideraces sobre a chamada ‘relativizacdo’ da coisa julgada
material. In: Revista Forense. Op. cit., p. 53.
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ponderacdo entre a garantia da coisa julgada e a garantia do justo valor
indenizatério, constitucionalmente assegurado. Entende que a indenizagéo justa e
prévia tanto figura como garantia constitucional destinada a efetividade do direito de
propriedade, direcionada para os particulares, como também resguarda o Estado,
protegendo-o contra excessos indenizatérios.

Neste prisma, extrai-se que a fragilizacdo da coisa julgada devera ocorrer
em qualquer area das relagdes humanas, sendo, portanto, a sua relativizacdo uma
verdadeira reacdo a injusticas, absurdos, fraudes ou transgresséo a valores que néo
admitem violac@o. Assim, os efeitos juridicamente impossiveis estardo inseridos em
sentencas aberrantes, ou seja, que violem principios, valores, garantias ou normas
superiores.

A partir desta concepcdo, compreende-se que o critério proposto tambéem
deverd ser aplicado aos casos de acdo de investigacdo de paternidade julgada
procedente ou improcedente a época em que ndo se conhecia a técnica moderna de
testes imunoldgicos, ou seja, o exame de DNA. Notadamente, a doutrina e 0s
tribunais vém distinguindo esta situacdo das demais hipoteses de “relativizagao” da
coisa julgada. Em relacdo a esta possibilidade, at¢é mesmo Barbosa Moreira®,
ferrenho critico da proposta de desconsideracdo da autoridade da res judicata,
percebe que a questdo é de grande relevancia. Para este autor, existe uma
discrepancia maior neste caso, porque todos os cidaddos tém o direito de ter o
reconhecimento verdadeiro de sua filiacao.

Ademais, afirma que o0 contraste entre a sentenca e a realidade
impressiona mais do que nas outras hip6teses, uma vez que, por mais que o
magistrado e as partes se esforcem na investigacdo dos fatos, ndo haveria a
possibilidade de uma averiguagcdo satisfatoria, dada a inexisténcia do meio mais
idéneo, que € o DNA. Todavia, ressalta que, apesar deste descompasso, 0 cerne da
guestao continua a ser o mesmo de todos 0s outros exemplos invocados a favor da
proposta “relativizadora”, qual seja, a constatacdo da injustica inerente a resolucéo
do litigio.

Atualmente, nessas situacdes, o Superior Tribunal de Justica vem
admitindo o uso da acédo rescisoria fundamentada no art. 485, VI, do Codigo de

Processo Civil. Apesar deste dispositivo se dirigir apenas a documentos que ja

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 56.



72

existiam ao tempo da decisao judicial, o STJ o flexibilizou, permitindo que o laudo do
exame de DNA, adquirido posteriormente ao transito em julgado da sentenca, possa
ser considerado como um “documento novo”.

Muito embora se tenha encontrado a solucédo para o problema acima, €
imperioso destacar que a opinido jurisprudencial n&o significa, verdadeiramente,
uma desconsideracdo da coisa julgada. Em nenhum momento o Tribunal
estabeleceu que a deciséo prolatada em sede de acgéo investigatéria de paternidade
seria “nula” nem criou novo mecanismo para provocar uma nova analise da matéria.
O que se vislumbra é tdo somente uma interpretacdo mais extensiva do art. 485, VII
do CPC.

Em alusdo & matéria, o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni®® aplaudiu a
orientacao jurisprudencial emanada do Superior Tribunal de Justica ao aduzir que a
finalidade do legislador, em relagcdo a expressao “documento novo”, € a de
proporcionar a rescisdo na hipotese de meio de prova que ndo pbéde ser utilizada,
apta a conferir um pronunciamento jurisdicional favoravel.

Por tal motivo, assegura que ndo resta duvida de que, nos casos de
investigagdo de paternidade, o laudo do exame de DNA, que ainda ndo existia a
época do processo, possa ser equiparado a um “documento novo”. Ressalta que a
relevancia da questdo se encontra no fato de o exame ser capaz de produzir um
efetivo convencimento, ou seja, ser o laudo prova suficiente para firmar uma deciséao
judicial favoravel.

Entretanto, o autor frisa, de maneira bastante oportuna, o problema
referente ao prazo de dois anos, estabelecido pelo art. 495, do CPC, para a
interposicado da acao rescisoria. Neste ambito, evidencia uma guestédo adicional nas
decisfes prolatadas em acéo de investigacdo de paternidade transitadas em julgado
h& mais de dois anos do momento em que a técnica moderna para a afericdo do
DNA se resultou possivel.

Vislumbra o autor que, nestes casos, o empecilho a admissao probatoria
do exame de DNA como fundamento habil a interpor a acédo rescisoria seria o fato
de que o legislador, ao mencionar o termo “documento novo”, estaria delimitando a
sua utilizacdo apenas para as hipéteses em que o documento ja existia, mas nao

pdde ser usado. A partir de tal raciocinio, 0 exame de DNA né&o poderia ser aceito,

% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 191 et seq.
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tendo em vista que ndo é considerado algo que ja havia ou mesmo que poderia ter
sido exigido na época da acao.

Desta forma, indaga-se, nesta situacao, se o lapso temporal de dois anos
seria ou ndo contabilizado a partir do transito em julgado da decisdo, uma vez que o
exame de DNA nao existia ao tempo da acdo. Ademais, questiona se seria correto
permitir a revisdo da agcdo de paternidade a qualquer tempo ou se restaria mais
saudavel o estabelecimento de prazo para a rescisdo da sentenca.

Com efeito, o doutrinador soluciona a questdo com clareza, pois se utiliza
de argumentos 6bvios. O fundamento encontrado é o de que admitir a possibilidade
de revisdo eterna da coisa julgada significa estimular dldvidas na sociedade. A
sobreposicdo da biologia em detrimento da coisa julgada desestabilizaria as
relacdes, ou seja, o impedimento para a definicdo da relacao de filiagdo constituiria
um obstaculo para a construcdo do afeto necessario entre pai e filho. Assim, a
fixacdo do prazo para a rescisdo desta decisdo se justifica pela prépria esséncia do
ser humano e de sua vida em sociedade, ja que evita a instalacdo de um sentimento
de desconfianca entre os cidadaos.

Por fim, conclui-se que, apesar da dificuldade de sua identificacdo, o
prazo para a rescisdo da sentenca de acao de investigacdo de paternidade devera
ser contado a partir da ciéncia da parte vencida sobre a existéncia do exame de
DNA. Além disso, atribui 0 6nus probatoério ao réu da acao rescisoria, devendo este,
portanto, demonstrar a data correta em que o autor tomou conhecimento da

possibilidade da realizagéo do exame.

3.5.3 Ainconsisténcia da tese

A partir dos pensamentos acima dispostos, percebe-se, nitidamente, que
o objetivo central da tese de Candido Rangel Dinamarco € retirar do cenario juridico
as decisOes consideradas injustas que estejam comprometidas pela autoridade da
coisa julgada material. A preocupacdo do jurista € pertinente e, de certa forma,
justificavel. Todavia, a fragilizacdo da proposicao reside em um aspecto essencial:
no fato de que a preocupagao com a justica das decisdes sempre esteve inserida na
teoria do direito processual. Portanto, nota-se que até mesmo na criacao do instituto

da coisa julgada esta preocupacéo néo fora deixada de lado.
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A preocupacdo em prevenir que decisdes judiciais injustas se protraiam
no tempo estd elucidada através da propria previsdo da acdo rescisoria. O
legislador, ao disciplinar a acéo resciséria como instrumento processual habil para a
revisdo de decisfes transitadas em julgado que estejam contaminadas por alguns
vicios, esta, na verdade, instituindo um mecanismo capaz de impedir que sentencas
injustas sejam acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Diante disso, compreende ser inconcebivel a critica a teoria da coisa
julgada, sob a falsa fundamentacdo de que toda a sua elaboracdo nao teria,
supostamente, preocupado-se com a producao de solugdes injustas. O argumento €
descabido, pois admitir que decisdes judiciais injustas ndo se tornem imutaveis,
podendo ser reexaminadas a qualquer tempo, independentemente de acao
rescisoria, significa estimular ddvidas, desestabilizando as relacfes juridicas e
comprometendo o exercicio da jurisdi¢ao.

O ndo estabelecimento de prazo para a interposicdo de agao rescisoria
transgride tanto a Constituicdo Federal, precisamente no seu art. 5°, inciso XXXI,
como o principio da seguranca juridica, tornando-se, por conseguinte, em uma
violagdo direta ao Estado de Democratico Direito. E, ainda, segundo Eduardo Juan
Couture®®, verifica-se que jamais o sistema juridico atingira a perfeicdo em relacdo a
justica, uma vez que sua plenitude é algo inalcancavel.

Neste sentido, Barbosa Moreira® aduz que os magistrados ndo sdo seres
infaliveis e, por tal motivo, podem avaliar erroneamente uma determinada prova ou
mesmo solucionar de maneira equivocada as quaestiones iuris colocadas a
disposicao. Desta forma, ndo obstante ser injusta a sentencga, resta-se tdo somente
a possibilidade de cogitar se ainda ha algum mecanismo utilizavel de impugnacéao
capaz de modifica-la, ja que, uma vez instaurada a res judicata, uma cortina opaca
incidir4 sobre a questdo, onde, excepcionalmente, mediante disposi¢ao legal, podera
ser afastada.

O doutrinador ainda ressalta que a legislacdo da oportunidade para que a
resolucdo do litigio seja compativel com a configuragdo juridica da espécie, haja
vista que tanto para as partes sdo dadas todas as condicbes necessarias para o
exercicio dos seus direitos, através da apresentacédo ao magistrado de argumentos e

provas, como ao julgador é conferida a possibilidade de proferimento de uma

# COUTURE, Eduardo Juan apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 85.
% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 48.
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decisdo justa, através da sua opcdo de buscar de oficio elementos essenciais ao
seu convencimento®.

No entanto, em um determinado momento, enfatiza o autor que a
preocupacao com a justica das decisbes devera se submeter a necessidade da néo
eternizacéo dos litigios, de forma que, a partir de entdo, os julgamentos de mérito
Nao possam ser revistos em processos futuros. Mesmo assim, adverte-se que, caso
ao final da atividade cognitiva se possua um resultado injusto, a nossa legislacéao
ainda permite, de maneira taxativa e excepcional, a possibilidade de sua
impugnacdo com o ajuizamento da acao rescisoria.

A argumentacgédo critica de Barbosa Moreira consiste ainda na alegacgéo
de que a tese de Candido Rangel Dinamarco baseia-se em uma premissa tedrica
bastante controvertida: na afirmacéo de que a autoridade da res judicata é algo que
imutabiliza apenas os efeitos da sentenca. Logo, justifica que o ordenamento
processual brasileiro, em seu art. 467, adotou que a imutabilidade atribuida pela
coisa julgada atinge a propria sentenca, e ndo seus respectivos efeitos.

A sua opinido resume-se, portanto, na afirmacdo de que, caso a coisa
julgada viesse a se subordinar a hipoteses que transbordem o rol estabelecido no
direito positivo, como no caso da justica da decisdo, que sO € atestada ap0s o
término do processo, o instituto seria esvaziado, ja que o seu sentido essencial seria
retirado.

Ao tecer comentarios sobre o tema, André Luiz Santa Cruz Ramos
também critica a “relativizagdo” da coisa julgada baseada no fato de que o
ordenamento juridico brasileiro ndo pode conceber a eternizacdo de injusticas. Frisa
o autor que o termo “justiga” tem cunho valorativo intenso e, por assim o ser, indaga-
se se uma eventual injustica, revestida pela coisa julgada material, seria reformulada
satisfatoriamente por deciséo posterior, ou mesmo se existiria justica sem seguranga
juridica.

Expbe o autor que as questdes supramencionadas sdo debates antigos,
haja vista serem estas indagacgdes, preocupacdes constantes dos processualistas,
quer seja com uma intensidade maior ou menor, pois 0 que vai determinar sera o

momento historico vivenciado pela sociedade. Ademais, informa que o debate

% O autor demonstra esta hipétese através do que dispde o Art. 130 do CPC: “Cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessdrias a instru¢do do processo,
indeferindo as  diligéncias inlteis ou meramente protelatérias.” Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/codigos/1973_lei_005869 cpc/cpc0125a0133.htm>. Acesso em: 2 set. 2012.



76

acerca das injusticas das decisdes ja foi amplamente realizado pelos doutrinadores
ao longo do tempo, e isto ndo constituiu obstaculo algum para a concretizagdo da
“coisa julgada”.

Em analise a tese, o doutrinador repreende a proposta de Dinamarco, a
qual propugna que a desconsideracdo da res judicata seria efetivada de maneira
excepcional, e ndo como regra, restando a sua incidéncia tdo somente nos casos de
injustica flagrante, intoleravel, absurda, entre outros adjetivos.

Demonstra-se a fragilidade da tese ao perceber que ndo se pode
estabelecer diferentes niveis de gravidade a expressao “justica”. A tentativa de
objetivar o termo € inconcebivel, dado o seu teor altamente subjetivo. Além de
enfatizar que toda injustica é grave e intoleravel, conclui que os adjetivos anexados
ao termo “injustica”, ao invés de lhe conferir objetividade, aumenta ainda mais sua
carga de subjetividade. Finaliza-se resumindo que a dificuldade consta tanto na
identificacdo da simples “injustica” como na hipétese de “injustica intoleravel”®’.

A rejeicAo da proposta ndo se esgota apenas nas opinides destes
doutrinadores acima mencionados, pois Luiz Guilherme Marinoni®, ao examinar os
exemplos que fundamentam a teoria, demonstra veementemente sua posi¢do em
contrario. Segundo o doutrinador, o nucleo da questdo encontra-se na asseveracao
de que normas constitucionais sao transgredidas quando as decisdes transitadas em
julgado ndo se utilizam de meio probatdrio anteriormente desconhecido a sua época
ou nelas incidam fraude na producédo de prova pericial.

Desenvolvendo a matéria, evidencia-se que ndo se pode opor qualquer
direito a coisa julgada, seja o direito relativo a descoberta do verdadeiro pai, seja 0
referente & obrigacdo de pagar indenizacdes excessivas®®. Percebe-se que ndo ha

como confrontar valores que, efetivamente, encontram-se em planos distintos. A

87 Barbosa Moreira, ao discorrer sobre a matéria evidencia, de forma interessante, que “distinguir o
que é e o0 que néo ¢ “grave” tem sido fonte de incbmodas dificuldades praticas, ao longo do tempo.”
Para tal, exemplifica a sua opinido através da discussdo relacionada com a teoria da culpa, que
perdurou por muitos anos. E resume: “seria lamentavel que tivéssemos que desperdigar mais tempo
e energias no trato de questdo analoga, a fim de discernir as hipoteses de ‘injustica grave’ e
‘injustica leve’, aquelas suscetiveis, estas ndo (por qué?), de fundamentar a revisdo do julgado —
com o risco de nos enlearmos num casuismo exacerbado... e exacerbante”. (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Op. cit., p. 52).

% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 177 et seq.

8 Neste ultimo caso, entende o autor que “a acgao rescisoria tem sido utilizada de maneira
grosseiramente incabivel, para impugnar laudos periciais que, embora tenham feito surgir valores
elevados, foram devidamente discutidos em contraditério.” Além disso, ainda frisa que “caso fosse
possivel pretender discutir o valor da indenizacdo sob a afirmacédo de que ele é alto, o particular
sempre poderia discuti-lo sob o argumento que ele é baixo” (MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.
200 et seq.)
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coisa julgada funciona como mera regra formal, capaz de tornar finito o discurso
juridico, enquanto que o direito da investigacao de paternidade e o do pagamento da
justa indenizacao consiste no objeto deste discurso.

Vislumbra-se, portanto, que a coisa julgada ndo compde, efetivamente, o
discurso juridico, mas apenas condiz com a parte formal da argumentacédo. Ela é
uma regra indispenséavel a existéncia do discurso juridico, pois, caso ndo a fosse, as
decisbes seriam revisaveis, tornando-se, consequentemente, em um discurso
pratico-geral.

Por conseguinte, conclui-se que o instituto da coisa julgada ndo podera
ser objeto de ponderacgéo, ja que esta ocorre tdo somente em discurso juridico, para
cuja existéncia é absolutamente necessaria a obediéncia a determinadas regras
formais, dentro das quais se insere a coisa julgada. Por tal motivo, a res judicata nao
€ um principio axiolégico, mas sim uma regra formal que faz parte do Estado
Democratico de Direito.

De fato, ndo ha controvérsia na afirmacdo de que direitos devem ser
ponderados de acordo com 0 caso concreto, sucedendo-se, assim, uma decisao
jurisdicional adequada. Porém, o cerne da questdo reside na hipétese de esta
decisdo ser oposta a um direito, como se fosse possivel atribuir ao magistrado o
poder de destruir a estabilidade ali imposta, que, por sinal, € uma garantia do
cidadéo.

Nesta dimensdao, acredita-se que, caso fosse possivel ser a coisa julgada
objeto de ponderacdo, esta j4 teria sido realizada, pois, o préoprio legislador
constitucional, em seu art. 5° inciso XXXVI, ja fizera a escolha, privilegiando o
principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca, em detrimento do risco
de eventuais injusticas. Uma vez efetuada a ponderacdo pelo legislativo, a
ponderacdo judicial ndo mais podera acontecer, isto porque o ato do legislador
automaticamente exclui da Oorbita judiciaria o contrabalanceamento de bens ja
sopesados.

Finalmente, compreende-se que a tese de Candido Rangel Dinamarco,
além de injustificavel, & despropositada. Admitir que a autoridade da coisa julgada se
desfaca pelo simples argumento de “injustica” da decisdo € o mesmo que subordina-

la a questdes amplamente subjetivas, o0 que, conseguintemente, levaria a um
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desequilibrio das relacées juridicas. Como bem preleciona Giuseppe Chiovenda®, a
proposta de ponderacdo, através do superprincipio da proporcionalidade, é
incoerente, pois além de ferir diretamente o Estado Democratico de Direito,
mediante a transgressao de um dos seus pilares, o principio da seguranca juridica
trata o instituto da res judicata como se ela estivesse no mesmo plano do direito
objeto do discurso juridico.

Portanto, acredita-se aqui que a coisa julgada deve ser compreendida
como uma regra juridica formal, ou seja, uma regra imprescindivel para a existéncia
do discurso juridico, jA& que caracteriza um mecanismo processual destinado a
estabilizar as rela¢@es juridicas, pondo um fim ao litigio e garantindo, efetivamente, o
cumprimento dos principios da seguranca e da confianca. E inadmissivel qualquer
tipo de balanceamento da coisa julgada, devendo esta, por ser uma condicdo
essencial para a existéncia do discurso juridico, ser considerada uma verdadeira

“super-regra”.

** CHIOVENDA, Giuseppe apud HOLZ, Fabiano Beserra. Op. cit.
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4 A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE COMO OBSTACULO A
EXECUCAO DA SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO

4.1 O SURGIMENTO DA LEI N° 11.232, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2005

O Cadigo de Processo Civil, vislumbrando atingir uma maior efetividade
nas demandas judiciais, vem experimentando inumeras transformacdes em seu
texto. Assim, em atendimento a tal necessidade, fora introduzida, recentemente,
uma norma processual que possibilita ao executado arguir a inexigibilidade do titulo
executivo judicial fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou baseado em aplicacdo ou interpretacao de lei ou ato
normativo tida pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicdo Federal, de acordo com os arts. 475-L, 81° e 741 paragrafo Unico,
ambos inseridos no CPC pela Lei 11.232/05.

Inicialmente, o paragrafo Unico do art. 741 do CPC foi acrescentado pela
MP n° 2.180-35, de 24.08.2001, a qual decorre da ultima edi¢cdo da MP n° 1.789, de
13.01.1999, cuja permanéncia juridica se deu através do art. 2° da EC n°® 32/2001,
onde houve a criacdo do instituto das medidas provisérias permanentes®.
Entretanto, antes da edicdo desta MP n°® 2.180-35, ja existia a MP n° 1.984-17, de
04.05.2000, que foi a pioneira no trato da matéria, pois incluiu no ordenamento
juridico a seguinte disposig¢ao: “Para efeito do disposto no inciso |l deste artigo, &
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei, ato normativo ou em sua
interpretacdo e aplicacdo declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal.”?

Em andlise a origem da medida provisoria n° 2.180-35/2001, Humberto
Theodoro Junior e Juliana Cordeiro®® discorreram que a controvérsia sobre o conflito

entre a autoridade da coisa julgada e a Constituicdo Federal ja era antiga, pois, ao

%L A regra estabelecida pela EC n° 32 é a de que a medida proviséria perdera sua eficacia caso ndo
seja apreciada e convertida em lei no prazo de 30 dias, prorrogaveis por igual periodo, pois se
considera que ha uma rejeicao tacita por parte do Congresso Nacional, ndo restando mais nenhuma
possibilidade de sua reedicdo na mesma sessao legislativa. Nao obstante, a mesma emenda
constitucional ressalva os casos em que medidas provisorias editadas em data anterior a da sua
publicacdo sao permanentemente validas, salvo se ulterior medida provisoria as revoguem ou se
ndo forem examinadas e derrubadas pelo Congresso Nacional — instituindo-se, portanto, a
modalidade de medida proviséria permanente.

%2 CARVALHO, Juliana de Correia. Op. cit., p. 64.

% Apud RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 111.
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elaborarem pareceres para a Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, os
autores ja enfrentavam casos de multiplicidade e superposicdo de sentencas
transitadas em julgado, que condenavam o poder publico a indenizar a mesma area
desapropriada, mais de uma vez, referente ao mesmo dono. Nesta proposta,
defendia-se que, na hipotese do esgotamento do prazo da acgéo rescisoria, restaria
apenas ainda uma possibilidade: a de ampliar o rol de impugnacéo para retirar
eventual erro cometido pela Justica.

Além destes pareceres, os doutrinadores assinalaram como momento
marcante para a edi¢cdo da MP n° 2.180-35/2001, o seminario realizado, em junho do
mesmo ano, pela Advocacia-Geral da Unido, dirigido na época pelo atual Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes. E, em seguida, apds estudos de
obras estrangeiras, publicacdo de trabalho especifico e dos debates proporcionados
pelo seminério, afirmaram que a proposta de embargos a execucao de sentenca
inconstitucional fora disciplinada em agosto de 2001, quando surgiu a alteracéo do
dispositivo 741, do CPC, por parte do Poder Executivo, mediante a medida
provisoria antes mencionada.

Veja-se, portanto que, além da regra ser recente, nada mais é do que o
produto de um conjunto de alteracbes processuais destinadas a proporcionar um
tratamento diferenciado & Fazenda Publica como litigante. O motivo principal para a
elaboracdo desta medida provisoria foi, justamente, os interesses fazendarios, pois,
por ser a Fazenda Publica uma das litigantes que possui 0 maior nimero de
decisbes contrarias a ordem constitucional, resta-nos evidente a sua maior
relevancia nos processos em que se faz parte.

Com efeito, entende-se aqui que a inovacdo legislativa obijetivou,
principalmente, resolver esta problemética que atinge diretamente o poder publico,
tanto o é que a maioria dos doutrinadores®, ao analisarem o tema, reconhece que a
medida fora concretizada com o intuito de privilegiar os interesses da Fazenda
Publica.

A intengcdo governamental € tdo evidente que, desde 11.06.1997%,

medidas provisorias sao editadas com a finalidade de afastar a autoridade da coisa

% LIMA, Gislene Frota. A coisa julgada inconstitucional no Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/8354/a-coisa-julgada-inconstitucional-no-codigo-de-processo-
civil>. Acesso em: 20 set. 2012.

% O Governo disciplinou a Medida Provisoria de n°® 1.577 em 11.06.97, que assim dispde: "Art. 4° O
direito de propor acgdo rescisoria por parte da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
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julgada das decisdes inconstitucionais prolatadas de maneira contraria aos seus
interesses.

O fundamento para tal conclusdo se da pelo simples fato de que a
Administracdo Publica deve estar sempre adstrita ao principio da legalidade, ou seja,
toda e qualquer conduta dos agentes publicos deve ser autorizada por lei, conforme
dispde José Santos Carvalho Filho®. Por conseguinte, percebe-se que, quando se
litiga com a Administracdo, esta-se, na verdade, questionando os aspectos de
legalidade dos seus atos, isso porque ndo ha permissdo para o poder Judiciario
interferir em suas razdes de conveniéncia e oportunidade®’.

Assim, observa Juliana Carvalho de Correia® que a tendéncia é a de que
a Administracdo, almejando a legitimidade de seus atos, venha a questionar
reiteradamente em sua defesa a constitucionalidade da aplicacdo ou interpretacao
das leis. A vista disso, diversos sdo os litigios no Poder Judiciario relativos a
aplicacdo de normas que estabelecem subsidios que conferem reajustes salariais,
entre outros. Nota-se, portanto, que as declaracdes de inconstitucionalidades
proferidas pelo STF sdo atos de extrema importancia e interesse para o Poder
Publico, de forma que, mesmo ndo sendo direcionada exclusivamente para a
Administracdo, ndo se pode negar que ela é a maior beneficiaria da regra
disciplinada pela MP n°2.180-35/2001.

Destaca-se ainda que, em decorréncia do “‘congelamento” das medidas
provisorias anteriores a EC n°® 32/2201, tanto a MP n° 1.984-17, de 04.05.2000,
guanto as suas reedi¢cdes nao foram atingidas pelo novo disciplinamento trazido pela
mesma emenda, onde se veda expressamente a elaboracdo de medidas provisorias

que contenham matérias relativas ao processo civil — CF, art. 62, §1°, I, b.%

Municipios, bem como das autarquias e das fundag®es instituidas pelo Poder Publico extingue-se
em quatro anos, contados do transito em julgado da deciséo.
Paragrafo uUnico. Além das hipéteses referidas no art. 485 do Cddigo de Processo Civil, sera
cabivel acdo rescisodria quando a indenizacéo fixada em agéo de desapropriagdo for flagrantemente
superior ao preco de mercado do bem desapropriado.” (Ibid.)

% CARVALHO FILHO, José Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 17.

7 Ibid., p. 44-45.

*® CARVALHO, Juliana de Correia. Op. cit., p. 63.

% Neste ambito, o STF ja firmou o entendimento de que regras processuais disciplinadas por medidas
provisérias sdo inconstitucionais, por faltar-lhes pressupostos essenciais exigidos pelo art. 62 da
CF/88, quais sejam, os de urgéncia e relevancia. (STF, Tribunal Pleno, ADI 1.910-1, j. 22/04/1999,
relator Ministro Sepulveda Pertence) RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 113.



82

O advento da norma também fora examinado por Araken de Assis'®, o
qual demonstrou que a inspiracao do paragrafo Unico do art. 741, do CPC, adveio do
ordenamento juridico alemao. Segundo o doutrinador, o STF entendia que, mesmo
sendo a declaracdo de inconstitucionalidade um ato capaz de erradicar todas as
decisbes fundadas em lei viciada, a parte vencida, com intuito de desconstituir o
julgado, apenas poderia lancar mao da acao rescisoria para atingir tal objetivo.

N&o obstante, diante da norma alemd@ que retira a executividade de
provimentos judiciais eivados de inconstitucionalidade, inclusive mediante
declaracdo superveniente ao transito em julgado, o autor afirmou que o
constitucionalista Gilmar Ferreira Mendes prop0s a introducéo de norma semelhante
no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, apesar de sustentar a criacdo de norma
analoga a disposta na legislacdo alema, o atual Ministro do STF estabeleceu que a
alegacdo de inconstitucionalidade pelo vencido através de embargos apenas seria
permitida se a respectiva declaragdo fosse realizada pelo STF em controle abstrato
de normas ou apOs a suspensao de sua execucao pelo Senado Federal, quando
proferida pelo controle difuso.

Assim, ja no ano de 2005, a matéria deixou de ser objeto de medida
provis@ria e passou a constar no ordenamento juridico através da Lei n° 11.232/05.
Logo, em meio as diversas mudancas advindas no “processo de execugao”®!, a
nova legislacdo alterou o paragrafo unico do art. 741, e acrescentou regra idéntica
ao art. 475-L mediante seu §1°, ambos do CPC. %

De fato, apesar de nao ter sofrido nenhuma modificagdo substancial, o
doutrinador André Luiz Santa Cruz Ramos enfatiza que a norma, em muitos casos,
nao comove varios autores que dissertam sobre a “relativizagcdo” da coisa julgada.
Apesar de nitida a relagdo entre a norma e o tema, os autores ndo observam que o

“titulo judicial” corresponde a sentenca transitada em julgado que sera executada, e

100

. ASSIS, Araken de. Manual de execuc¢éo. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
101

De acordo com a Lei n° 11.232/05, os dispositivos que antes disciplinavam a execucdo fundada
em titulo judicial foram revogados, e um novo panorama fora introduzido, ou seja, instaurou-se a
fase de cumprimento das sentencas no processo de conhecimento, onde a modalidade de defesa
do devedor passou a ser a impugnacao, regida pelo 81° do art. 475-J e arts. 475-L e M; e os
embargos a execucdo passaram a ser realizados apenas nas execucdes fundadas em titulos
executivos extrajudiciais.

102 As disposi¢des legais assim passaram a ditar: “Para efeito do disposto no inciso |l do caput deste

artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados

inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacéo ou interpretacédo da lei
ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo

Federal. (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)” Disponivel em:

<http://www.clubjus.com.br/?artigos&ver=3.7835>. Acesso em: 21 set. 2012.
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que, por conseguinte, serd considerada inexigivel, caso contenha alguma
inconstitucionalidade.

Destarte, ndo resta duvida sobre o fato de que estamos diante de uma
coisa julgada inconstitucional que esta sendo relativizada, pois, quer seja através de
embargos a execucdo, quer seja mediante impugnacdo do devedor na fase de
cumprimento de sentenga, ha uma clara contestacdo de sua exigibilidade sem
interposicao de acao rescisoria e sem obediéncia de seu lapso temporal para a sua
propositura.

Com efeito, entende-se aqui que o legislador ndo disciplinou a matéria de
forma coerente. A inovacdo legislativa, ao invés de eliminar controvérsias em
relacdo a expressao “coisa julgada inconstitucional”’, somente proporcionou ainda
mais discordias e polémicas. Em suma, 0s erros constantes sdo: a tentativa de
resolver a ampla discussdo doutrindria e jurisprudencial em apenas um Unico
dispositivo; a composicdo da norma; a preponderancia aprioristica de um principio
considerado supremo sobre outro (constitucionalidade x seguranca juridica); a

negacéao do controle difuso de constitucionalidade, entre outros.

4.2 A INEXIGIBILIDADE DO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL EM FACE DA COISA
JULGADA

Segundo as licdes de Fredie Didier Jr.'°, “o titulo executivo é o
documento que certifica um ato juridico normativo, que atribui a alguém um dever de
prestar liquido, certo e exigivel, a que a lei atribui o efeito de autorizar a instauracéo
da atividade executiva”. A vista disto, tem-se por necessario, conforme dispde o art.
580, do CPC, que a obrigacdo consubstanciada no titulo seja certa, liquida e
exigivel.

Inicialmente, constituindo um pré-requisito dos demais atributos, tem-se a
certeza da obrigacdo, que consiste na existéncia do crédito pleiteado. Logo, afirma
Araken de Assis'® que, por ser um requisito permanente e incapaz de surgir apds o
nascimento do titulo, pode-se afirmar que ndo ha possibilidade de se ter uma

obrigacao incerta, mas liquida e exigivel.

1% DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Podivm, 2009. v. V., p.

148.
% ASSIS, Araken de. Op. cit., p. 160.
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Ja a liquidez do titulo executivo, além de exigir que haja a certeza da
obrigacao, refere-se apenas a determinacdo do objeto desta. Diz-se, portanto, que
havera liguidacdo quando a deciséo judicial ndo pré-estabelecer o valor devido, ou
ainda, quando nao existir uma preévia individualizacado do objeto da condenacéo. De
tal sorte, o crédito sera liqguido quando nao for necessario nenhum mecanismo
extrinseco para estimar o seu valor ou delimitar o seu objeto.

Neste sentido, buscando minimizar posteriores liquidacdes, a legislacéo
processual, mais precisamente nos arts. 286 e 459, do CPC, proibe que, tanto a
parte autora componha o seu pedido de forma genérica, exceto as hipoteses
legalmente previstas, como o0s juizes profiram seus julgamentos de maneira
iliquidas, quando o pedido do autor for elaborado de forma determinada.

Por outro lado, tem-se a exigibilidade da obrigacdo, a qual reside na
capacidade desta ser executada, fazendo com que os efeitos decorrentes do titulo
sejam produzidos. Assim, ao lado da certeza e da liquidez, para que o titulo
executivo torne-se exigivel, o direito a prestacao e a atualidade do dever de cumpri-
la nele deverdo estar consistentes. Deste modo, caso a obrigacdo possua alguma
condi¢do suspensiva ou termo, a atualidade referente ao crédito sera abalada, e,
portanto, a exigibilidade do titulo ser4 obstada.

O CPC, diante dos inumeros debates atinentes a coisa julgada
inconstitucional, procurou solucionar as diversas controvérsias em um Unico
paragrafo, permitindo que fosse arguida inexigibilidade aos titulos executivos
judiciais. Assim, por se acreditar que os titulos executivos judiciais inconstitucionais

padecem de invalidade'®

, conforme exame em capitulo anterior, poder-nos-iamos
indagar qual seria 0 motivo que incentivou o legislador a atribuir a inexigibilidade ao
titulo ao invés de |he autorizar a invalidagdo - como ocorre com 0S Processos em
que fora ausente ou nula a citagao.

Segundo Juliana de Carvalho Correia'®, a razdo que levou o legislador a
negar a exigibilidade do titulo executivo judicial inconstitucional foi légica, pois, caso
fosse proporcionado a parte a possibilidade de requerer a nulidade do titulo, estar-

se-ia, concomitantemente, facultando a desconstituicdo da coisa julgada, o que, de

1% Entendemos apenas ser inconstitucional o titulo executivo judicial quando o magistrado, a época

do seu julgamento, ndo observar agdo direta, simula ou precedente vinculante do Supremo
Tribunal Federal, pois, caso venha a ser proferida através do legitimo juizo de constitucionalidade,
a regra fixada apds o encerramento do processo pelo STF ndo sera capaz de torna-la
inconstitucional, e, portanto, invalida. (lbid.).

1% CARVALHO, Juliana de Correia. Op. cit., p. 66.



85

forma inevitavel, ensejaria a reabertura do processo com o objetivo de rejulgamento
da causa.

Frisou-se, ainda, que, por serem varias as decisbes de
inconstitucionalidades oriundas do STF, a admissao de tal hipétese tanto equivaleria
a uma efetiva mitigagdo ao instituto da acéo resciséria, como corresponderia a uma
afronta grave a autoridade da coisa julgada. Assim, tendo em vista ser um vicio
transrescisorio, o grau de inseguranca juridica seria elevado, dada a possibilidade
de desconstituicdo do julgado a qualquer tempo, mesmo exaurido 0 prazo da acao
rescisoria.

N3o obstante, os doutrinadores Fredie Didier Jr. et al*’

entendem que a
inovacado legislativa significa uma hipdtese concreta de desconstituicdo da coisa
julgada, haja vista ser dada a permissdo para o executado suscitar a matéria
referente a formacao do titulo executivo judicial. Segundo os autores, apesar de a
regra ser uma nova possibilidade de rescisdo, ela ndo precisara observar o prazo
bienal para sua interposicdo, estabelecido para as demais hipoteses de acéo
rescisoria, bem como também n&do possuird a mesma competéncia destinada aos
casos desta, que, alids, é sempre de um tribunal.

Diante de tal posicionamento, os doutrinadores se questionam sobre a
possibilidade de um rejulgamento da causa, haja vista ser esta uma hipotese nao
admissivel para quem defende que o dispositivo incide apenas no plano da eficacia
do titulo. Em anélise a matéria, demonstram os autores, através das idéias de
Eduardo Talamini, que em alguns casos nao sera possivel retirar da parte o direito a
uma reapreciacao da causa.

De acordo com Eduarto Talamini'®, a utilizagdo da norma muitas vezes
nao trarA nenhuma providéncia adicional em relacdo ao resultado do processo
anterior. Entretanto, o autor vislumbra esta possibilidade em situacbes mais
complexas, como nas hip6teses em que a acao ou a defesa possuam como
sustentaculo varias causas de pedir ou fundamentos.

Neste sentido, exemplifica a questdo quando o contribuinte, almejando a
restituicdo do indébito, pleiteia: (a) ser inconstitucional o dispositivo que trata do
tributo em questéo; (b) e ndo estar inserido na hipotese de incidéncia do tributo, néo

executando, portanto, o fato gerador. Assim, tendo-se uma Unica causa de pedir,

7 DIDIER JR. et al., Op. cit., p. 372.
1% TALAMINI, Eduardo apud DIDIER JR., Fredie et al., Op. cit., p. 376.
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com dois fundamentos, o magistrado, ao decidir o processo, poderd recepcionar
apenas o primeiro argumento referente a inconstitucionalidade. E, caso venha
futuramente, apos o transito em julgado, ser considerada norma constitucional pelo
STF, o titulo executivo seria desconstituido e o contribuinte, uma vez derrotado, teria
direito a analise do seu segundo fundamento.

De tal sorte, sob pena de inafastabilidade de apreciacdo da questédo pelo
Poder Judiciario, conforme art. 5°, XXXV, CF/88, Fredie Didier Jr. e outros, além de
concordarem com o referido doutrinador, ainda acrescentram que o impasse deve
ser objeto de avaliacao por parte do legislador. A inobservancia do Poder Legislativo
a matéria gera uma inseguranca, pois nao esclarece de quem é a competéncia para
o0 iudicium rescissorium, nem o lugar onde devera haver o rejulgamento, se na fase
executiva ou na fase de conhecimento. Deste modo, concluem os doutrinadores que
a solucdo mais pertinente € a do proprio Eduardo Talamini, a qual se da pela
utilizacdo analoga do procedimento da exceptio nullitatis, que invalida a sentenca e
reabre o processo.

De fato, apesar do inconveniente referente a competéncia, concorda-se,
aqui, com Fredie Didier Jr. e outros, pois se acredita ser a nova norma um
mecanismo através do qual a coisa julgada material sera desconsiderada. Todavia,
como se atestara logo mais, é-se adepto a uma restricdo da aplicabilidade dos
artigos, o que, por conseguinte, faz-nos entender que a hipétese utilizada por
Eduardo Talamini é falha. Diz-se falha em virtude de o autor ndo considerar que, por
ter o juiz o dever de controlar a constitucionalidade, a decisédo por ele proferida é
legitima, ndo podendo ser posteriormente desconsiderada em virtude de uma
superveniente declaracdo de inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte. O
fendbmeno revela-se como um verdadeiro equivoco, ja que viola de uma s6 vez o
poder dos magistrados de exercerem o controle difuso e 0s principios da segurancga
juridica e da protecao da confianca.

Ainda, em analise a inovacao legislativa, o doutrinador Luiz Guilherme
Marinoni entende que o rotulo “inexigibilidade do titulo”, quando arguido para o0s
casos de declaragdo de inconstitucionalidade, transgride a légica da “oposicéo a
execugao”, pois se insere como uma excecdo tanto em relacdo ao elenco dos
fundamentos para tanto dedutiveis, como perante o principio da intangibilidade da

coisa julgada material.
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Adverte o autor que os fundamentos da oposicdo a execugao,
nitidamente, ndo podem ser os mesmos que foram requeridos, ou que poderiam ser,
na fase anterior a decisdo de mérito, pois, caso contrario, estar-se-ia diante de uma
dupla oportunidade de discussdo da matéria. Nesta dimensdo, afirma que a
declaracdo de inconstitucionalidade ndo poderéa estar inclusa no rol de oposi¢cédo a
execucdo'®, haja vista ser uma previsdo que ndo respeita os limites temporais do
julgado, de forma que permite uma nova apreciacdo da decisdo transitada em
julgado.

Ademais, ressalva que ndo ha duvidas de que a aceitacdo da norma, com
o intuito de coibir a execucdo da sentenca, significa negar a esséncia da coisa
julgada material. A declaracédo de inconstitucionalidade, inclusive a proferida apds o
transito em julgado, ndo pode ser conceituada como uma causa impeditiva,
modificativa ou extintiva “superveniente a sentenga”. Apesar de esta declaracéo ser,
algumas vezes, uma causa impeditiva de direito, o0 momento oportuno para tal
guestionamento é o da fase de conhecimento, anterior a resolu¢cao do mérito.

Destarte, filiamo-nos as idéias do doutrinador supracitado, pois, admitir
que a decisdao de inconstitucionalidade seja vislumbrada como uma causa
superveniente € o mesmo que autorizar a desconsideracdo da coisa julgada
material. Portanto, acredita-se aqui que o legislador foi bastante infeliz ao disciplinar
a matéria, uma vez que nao observou que a oposicdo a execucdo baseada em
superveniente de declaracdo de inconstitucionalidade de norma aplicada significa
permitir, claramente, a reavaliacdo do ato sentencial.

Consequentemente, diante do desconforto processual gerado, o sentido
das normas dos arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo Unico, consiste somente em uma
Gnica interpretacdo: a de que ao executado sera dada a oportunidade de arguir a
declaracdo do STF quando a decisdo utilizar legislacdo que ja havia sido revelada
como inconstitucional, ou consagrar interpretacdo que ja havia sido declarada

incompativel com a Constituicdo.**°

199 Ao examinar a disposicdo do ordenamento juridico alemao, a qual influenciou o nosso legislador,

Remo Caponi alude que “o instituto da oposigdo a execugéo € o instrumento através do qual o
devedor apresenta fatos novos, ocorridos depois do Ultimo momento no qual poderiam ter sido
alegados no processo. Estes ndo afetam, portanto, a coisa julgada.” (CAPONI, Remo apud
MARINONI, Op. cit., p. 125.)

Porém, Luis Guilherme Marinoni adverte que ha que se observar se a transgressédo do
pronunciamento do STF é capaz de transformar, por si s, o julgamento de procedéncia para o de
improcedéncia. Isto porque, a oposicdo a execucdo nao serd acolhida caso o pronunciamento
vinculante seja habil apenas para a modificagédo da fundamentagao. “E por isto que, apresentados

110
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4.3 OS SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE APLICAVEIS
AOS ARTIGOS 475-L, §1° E 741, PARAGRAFO UNICO

Ao elaborar a nova regra, o legislador cometeu uma falha clarividente.
Ora, em superficial andlise, poder-nos-iamos questionar qual declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal seria capaz de
fundamentar a arguicdo de inexigibilidade do titulo executivo judicial transitado em
julgado: se a prolatada em controle difuso ou a pronunciada pelo controle abstrato
de constitucionalidade. A resposta adequada a questdo € bastante pertinente, pois,
caso venha a ser apontada como oportuna apenas a emanada em sede de controle
abstrato, o alcance da norma visivelmente sera restringido.

De fato, observa-se que, através do controle difuso, muitas hipoteses
particulares sdo colocadas a disposicdo do STF para o exame de
inconstitucionalidade, como, por exemplo, nos casos que envolvem matérias
tributarias, em que os tribunais, rotineiramente, convivem com diversos litigios entre
o fisco e os contribuintes - os chamados “litigantes habituais”.

A matéria fora disciplinada de forma diferente da proposta apresentada
pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, cuja redacao expressamente restringia
a esfera de incidéncia da norma as hipoteses em que o pronunciamento do STF
sobre a (in)constitucionalidade da lei fosse decorrente de um processo objetivo de
controle de concentrado de constitucionalidade.

A redacdo acima exposta, diz Humberto Theorodo Junior'*

, retrata, na
integralidade, a opinido de Athos Gusmao Carneiro. Este entende que a
possibilidade de ampliacdo dos poderes do magistrado na execuc¢do, com o intuito
de autorizar a alegacdo do executado sobre sentenca que viole norma
constitucional, consistiia em uma verdadeira facilidade para o advogado do
devedor, pois facilmente ele poderia impedir a execucdo. Neste sentido, justificando
a restricdo do alcance da norma, ainda aduziu que o momento oportuno para a

arguicao de inconstitucionalidade deveria ser 0 momento em que fosse realizado o

0s embargos ou a impugnacéo, terda o exequente a oportunidade de demonstrar que, ainda que a
decisdo houvesse observado o pronunciamento vinculante do Supremo, a sentenca teria sido de
procedéncia” (Ibid., p. 133.)

" THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 37 et seq.
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contraditério e a ampla defesa, e ndo posteriormente, na execu¢do da sentenca
condenatoria.

A despeito de seus fundamentos, Humberto Theodoro Junior defendeu a
modificacdo na redacéo do anteprojeto, o que, de fato, veio a acontecer. A partir de
entdo, a composicao textual trazida pela inovagéo legislativa retirou a expresséo que
delimitava o alcance da norma apenas aos casos em que a Corte Suprema
proferisse julgamento em sede de controle concentrado.

O motivo utilizado pelo autor fora o de que néo se pode haver preclusédo
quando h& uma violagcdo a Constituicdo, ja que esta ofensa é considerada como a
nulidade maxima do ordenamento juridico. Assim, segundo o autor, faculta-se ao
magistrado, mediante o controle difuso, a possibilidade de reconhecer a nulidade da
decisdo contraria a preceito constitucional, com ou sem declaracdo do STF: a
inexequibilidade da deciséo deve ser acolhida na impugnacéo pelo juiz da causa
com ou sem pronunciamento do Pretério Excelso.

No tocante a matéria, lembra, ainda, o doutrinador que diversas sao as
vezes em que leis inconstitucionais ndo sdo apreciadas pelo STF, pois muitos séo
0S casos em que a norma inconstitucional é revogada antes do julgamento da acéo
direta de inconstitucionalidade. Para o autor, seria absurdo impedir o executado de
alegar a nulidade da sentenca em virtude da nédo apreciacdo pelo STF da lei
inconstitucional que a fundamenta. Portanto, entende que ndo sera o0
pronunciamento do STF que ira estabelecer a nulidade da norma ou do ato
inconstitucional, mas sim sera responsavel a invalidade ipso iure do proprio ato
sentencial que contraria 0s preceitos constitucionais.

Por fim, através de precedentes jurisprudenciais, demonstrou que a coisa
julgada poderia ser desconsiderada sem necessidade de nenhuma manifestacdo do
STF em relacdo a inconstitucionalidade da lei aplicada. Ademais, ndo se deve
atribuir um caréater absoluto ao instituto da coisa julgada, quando esta, no caso
concreto, recair sobre decisdo fundada em lei inconstitucional, visto que estara
transgredindo um valor mais elevado que a propria seguranca juridica. Entéo,
conclui-se ndo ser coerente o legislador restringir o alcance da norma apenas a
hipotese em que ja exista declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF.

Muito embora tenha o legislador retirado a parte da redagéo original que
restringia a aplicacdo da norma tdo somente nos casos de julgamento do Pretério

Excelso em sede de controle abstrato de normas - levando-nos a falsa impresséo de
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que a opinido de Humberto Theodoro Junior estaria correta -, acredita-se aqui que
esta ndo deve ser a interpretacdo mais adequada.

Evidenciando a fragilidade do entendimento, André Luiz Santa Cruz
Ramos afirma que, além de ndo ser mais utilizado o método de interpretacao
historico, preferindo-se, atualmente, ao sentido objetivo da norma, e ndo a vontade
do legislador, a interpretacdo estendida do dispositivo em comento conduziria-nos a
uma conjuntura de grande insegurancga juridica. Atribuir ao magistrado um “poder
geral de controle de constitucionalidade”, permitindo que, na impugnacéo, a decisédo
transitada em julgado venha a ser questionada a qualquer momento, significa
ignorar o valor constitucional da coisa julgada e, consequentemente, a seguranca
juridica que ela proporciona, haja vista ser ela um dos pilares do Estado democratico
de Direito.

Todavia, percebe-se que a Lei n® 11.232/05 solucionou o problema acima
discutido, j& que inseriu nos paragrafos que tratam da matéria a afirmacdo de que
sera necessario o prévio posicionamento do STF declarando inconstitucional a lei ou
0 ato normativo em que se baseia a decisédo, ou considerando incompativel com a
Constituicdo a interpretacdo da lei ou do ato normativo realizada na sentenca.
Resumindo, para a correta utilizacdo dos arts. 741, paragrafo uUnico e 475-L, §1°,
ambos do CPC, sera imprescindivel o prévio pronunciamento do STF em relacao a
inconstitucionalidade da norma aplicada na decisdo, bem como a incompatibilidade
de sua interpretacdo com a Carta Magna.

Solucionadas as divergéncias acerca da prévia declaracdo do STF, ainda
h& que se indagar se este pronunciamento pretérito devera ocorrer em controle
difuso ou concentrado de constitucionalidade. Além disso, poder-se-ia questionar,
caso fosse admissivel a hipotese de controle difuso, se somente seria preciso o
julgamento do STF ou se seria imprescindivel a edicdo de Resolucéo por parte do
Senado Federal, de acordo com o art. 52, X da CF/88.

Sobre a controvérsia, tanto Araken de Assis como André Luiz Santa Cruz
Ramos sdo adeptos a corrente mais restritiva. De acordo com a regra geral de
hermenéutica juridica, por ser a norma uma excecdo, entende-se que a
interpretacéo devera ser restritiva.

No sistema juridico brasileiro podem ser encontrados dois tipos de

controle de constitucionalidade das leis: o difuso ou incidental, que se funda no
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direito norte-americano; e o abstrato ou concentrado, que se inspira no modelo
austriaco, idealizado por Hans Kelsen.

O controle de difuso de constitucionalidade € um importante mecanismo
capaz de proporcionar ao Poder Judiciario o dominio efetivo da distribuicdo da
justica nos casos concretos e da apropriada defesa dos direitos do cidadao.
Destarte, o controle difuso consiste no poder-dever, atribuido a todo e qualquer
magistrado, de recusar aplicacdo a lei ou ato normativo inconstitucional. Assim, o
juiz terd a obrigacéo de verificar se a norma pleiteada pelas partes é constitucional
ou néo, consistindo, portanto, na atribuicdo de examinar incidentalmente a questao
constitucional no caso concreto.

Destaca-se, ainda, que, apesar dos efeitos deste controle serem
destinados unicamente as partes da relacdo juridico-processual, o art. 52, X, da
Constituicao Federal, permite que, através de uma Resolucdo do Senado Federal, a
execucdo da norma inconstitucional seja suspensa e a eficdcia da declaracéo
incidental passe a ser erga omnes. Além disto, a0 mesmo tempo em que a
Resolucdo do Senado conduz a inconstitucionalidade da lei a todos os
jurisdicionados, ressalta-se que 0s seus efeitos ndo serdo retroativos, mas sim
prospectivos, ou seja, ex-nunc.

Nao obstante, com intuito de atribuir maior efetividade as suas decisoes,
verifica-se, na jurisprudéncia do STF, o entendimento de que os efeitos decorrentes
dos julgamentos emanados do controle difuso deverédo ser alargados, fazendo com
gue partes ndo envolvidas no processo sejam atingidas. Assim, Jonatas Vieira de
Lima'*? adverte que, através da objetivacdo do recurso extraordinario, o Pretério
Excelso inclinou-se para conferir eficacia ultra partes a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso, mesmo ndo sendo esta
disciplinada por resolu¢do do Senado Federal.

Apesar desta tendéncia, acredita-se aqui que a objetivacdo do controle
difuso consiste em uma usurpacdo de competéncia do Senado Federal pela Corte
Suprema, tendo em vista que a previsdo constitucional do art. 52, X, atribui aquele o
poder de suspender a execucdo de lei considerada inconstitucional pelo STF em
sede de controle incidental. Aléem disto, observando-se o art. 103, da CF/88, verifica-

"2 LIMA, Jonatas Vieira de. A tendéncia de abstracéo do controle difuso de constitucionalidade

no direito brasileiro. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9485/a-tendencia-de-abstracao-
do-controle-difuso-de-constitucionalidade-no-direito-brasileiro >. Acesso em: 26 set. 2012.
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se gque a objetivacao do controle difuso reside em um flagrante desrespeito ao rol de
legitimados para a interposi¢cao do processo de controle abstrato de normas, pois, ao
outorgar a qualquer pessoa a capacidade processual para ensejar a declaracao de
inconstitucionalidade, a verdadeira intencdo do constituinte, de ndo permitir que
qualguer um do povo venha a impetra-la, fora deixada de lado.

Ademais, sem tecer reflexdes mais profundas sobre a matéria, adverte-se
agui que, apesar de a abstracdo proporcionar economia processual, admitir esta
possibilidade é o0 mesmo que hipertrofiar o Poder Judiciario em relacdo aos demais
poderes da Republica, uma vez que o STF teria a prerrogativa de retirar do
ordenamento juridico uma lei produzida pelo devido processo legislativo, através de
uma simples analise de qualquer processo subjetivo, mediante a constatacéo de sua

inconstitucionalidade por via incidental. **3

Por tais motivos, adota-se aqui o entendimento de Nelson Nery Jr.***:
qgquando o STF declarar a inconstitucionalidade no caso concreto, os efeitos desta
decisdo atingirdo somente as partes envolvidas no litigio, ndo podendo, portanto,
expandir esse julgamento ao credor-exequente. Assim, observa-se que a eficacia da
decisdo em caso concreto emanada do STF apenas poderd ser vista como um
precedente jurisprudencial deste tribunal, ou seja, como o seu entendimento adotado
em relacdo a matéria. Em suma, para que se possa atribuir os efeitos de uma lei
geral, que alcanca todos os jurisdicionados, uma resolucdo do Senado Federal
devera conferir eficacia erga omnes ao pronunciamento do STF em sede de controle
concreto, conforme dispde o art. 52, X, CF.**°

J& o controle concentrado de constitucionalidade consiste na verificacdo
abstrata, por parte do STF, da adequacdo de leis ou atos normativos com a

Constituicdo Federal. Os pronunciamentos da Corte Suprema realizados em controle

2 pid.

4 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 743.

15 A despeito do nosso entendimento, Juliana de Carvalho Correia afirma que a objetivacdo do
controle difuso é uma realidade. Segundo a autora, o Supremo Tribunal Federal em diversos
julgados vem atribuindo o carater abstrato as suas decisGes, quer em sede de recurso
extraordinario, quer incidentalmente nos casos de Habeas Corpus ou Mandando de Seguranca,
quando a causa de pedir seja a inconstitucionalidade. llustrando seu posicionamento, a autora cita
a opinido do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, na medida cautelar do RE 376.852, cuja passagem
principal consiste em “Esse novo modelo legal traduz, sem duvida, um avango na concepgao
vetusta que caracteriza o recurso extraordinario entre nés. Esse instrumento deixa de ter carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para assumir, de forma decisiva a
funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva. Trata-se de orientagdo que 0s modernos
sistemas de ordem constitucional vém conferindo ao recurso de amparo e ao recurso
constitucional (verfassungsbeschwerde).” Op. cit., p. 75 et seq.
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abstrato contém eficacia erga omnes e efeito vinculante, ou seja, os seus efeitos sdo
perpetuados para todos 0s possiveis destinatarios da norma, inclusive os proprios
orgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica.

Por outro lado, observa-se que as decisbes do STF em sede de controle
concentrado possuem eficacia ex-tunc, a qual retroage os efeitos do pronunciamento
até a data do surgimento da norma invalida. Sobre este aspecto, alerta Araken de
Assis™® que, nos casos de concessdo de liminar, os efeitos da antecipacdo do
decisum nao serdo ex-tunc, mas sim ex-nunc, pois, nesta hipétese, a lei ou ato
normativo apenas perdera a sua vigéncia, ndo atingindo a coisa julgada anterior nem
retirando a executividade do respectivo titulo**’.

No que diz respeito a eficacia das decisbes do controle concentrado,
nota-se, ainda, a possibilidade de sua modulacdo pelo Supremo Tribunal Federal.
De acordo com o art. 27, da Lei n° 9.868/99, por razbes de seguranca juridica e
interesse social, o STF poder4, mediante a maioria de dois tercos dos seus
membros, restringir a eficacia da decisdo de (in)constitucionalidade, levando a sua
incidéncia apenas para o0 momento posterior ao transito em julgado da decisdo ou
mesmo para periodo diverso que venha a ser disciplinado.

Logo, caso o STF venha conferir eficacia ex-nunc ou qualquer outra
diversa ao seu pronunciamento de inconstitucionalidade, a invalidade da lei apenas
atingird os titulos executivos judiciais proferidos a partir do periodo fixado, pois
agueles que se formaram em momento anterior ndo serdo abrangidos pela
declaracdo, o que, por conseguinte, ndo constituirdo titulos capazes de obstar a
execucao, conforme os arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo Unico, ambos do CPC.

Demonstrados o0s juizos de controle de constitucionalidade
consubstanciados no direito brasileiro, resta-nos ressaltar que, conforme posterior
andlise em topico seguinte, a inexigibilidade do titulo executivo judicial somente
ocorrerd quando a inconstitucionalidade da lei for verificada ao tempo da sua
formacdo, pois ndo se admite que uma declaracdo superveniente do STF, como

visto, apenas em sede de controle abstrato, seja capaz de retirar a executividade de

118 ASSIS, Araken de., Op. cit., p. 1198.

"7 André Luiz Santa Cruz Ramos entende gue nesta hipétese a execugdo podera ser suspensa com
0 objetivo de aguardar o pronunciamento pelo STF sobre a decisdo de mérito. “Nesse caso, talvez,
pensamos que pode ser considerada a hipotese de suspensdo da execucdo (ou da fase de
cumprimento da sentenga) até a prolatagdo da decisdo de mérito pelo STF. Caso tenha sido
ajuizada acdo rescisoria, pode-se requerer medida cautelar ao juiz, com base na nova redacao
dada ao art. 489 do CPC”. RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Op. cit., p. 123.
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uma decisdo que, para nés, por ter sido prolatada através de um legitimo juizo de
constitucionalidade, € constitucional.

Destarte, entende-se, aqui, que a executividade da decisdo transitada em
julgado apenas podera ser obstada quando sua fundamentacao estiver baseada em
lei que ja havia sido declarada inconstitucional pelo STF ou em interpretacdo ja
considerada inconstitucional pela Corte Suprema. Caso contrario, o poder de anélise
da constitucionalidade dos juizes, o controle difuso, e 0s principios da seguranca

juridica e da protecéo da confianca seriam violados de uma so vez.

4.3.1 A abstrativizacdo ou objetivacdo do controle concreto ou difuso de

constitucionalidade

E cedico que a inspecdo de constitucionalidade brasileira rege-se por um
controle jurisdicional misto, cujas propagacdes subjetivas de suas decisdes
declaratdrias de inconstitucionalidade séo diversas, na medida em que, no aspecto
concentrado, possui eficacia vinculante e efeitos erga omnes e, no ambito difuso,
detém abrangéncia inter partes, excetuando-se a hipétese de suspenséo dos efeitos
da respectiva lei, pronunciada como inconstitucional, pelo Senado Federal,
consoante vislumbra o art. 52, X, da Constituicdo Federal.

O poder constituinte difuso, segundo preceitua Uadir Lammégos Bulos™*?,
€ aquele que é exercido na fase da mutacdo constitucional, caracterizando-se pela
sua nao formalizacdo nas constituicbes. Nesse interim, verifica-se que a ele cabe
modificar os ditames constitucionais informalmente, isto €, sem a necessidade de
revisées e de emendas.

Em uma breve andlise comparativa, constata-se que, ao passo em que o
poder originario reflete a poténcia, responsavel pela feitura da constituicdo, e o
poder derivado traduz a competéncia, que a retifica, o poder difuso consiste na forca
invisivel que a altera, sem, contudo, mudar-lhe o texto.

A natureza do poder constituinte difuso € fatica, emergindo de eventos
sociais, politicos e econémicos. Semelhante poder caracteriza-se por sua laténcia,

permanéncia, informalidade e continuidade.

118 BULOS, Uadir Lammégo. Op. cit.,. p. 316.
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No tocante a laténcia, tem-se que tal poder é invisivel, surgindo tao
somente quando imprescindivel, a fim de ser aplicado pelos 6rgédos constitucionais,
cuja competéncia engloba o emprego da ordem constitucional, interpretando-a,
escandindo-a, caso seja hecessario, objetivando dar-lhe efetividade.

Ja a permanéncia do poder difuso revela-se por ndo sé-lo menos real que
os demais poderes, capazes de criar e mudar formalmente as constituicdes federais
e estaduais, uma vez que, a despeito de ndo estar inserto de maneira expressa no
ordenamento juridico, enseja novas feicdes as constituicdes, outrora ndo abrangidas
no momento da sua confecgao.

Quanto a informalidade, depreende-se que o poder difuso ndo decorre de
previsdo legislativa constitucional, sendo, por conseguinte, derivado de rotinas
constitucionais, que contém convencgdes, usos e costumes.

Por fim, no que concerne a continuidade, frisa-se que ao poder difuso lhe
€ atribuida a missdo de perpetuar a obra do constituinte originario, ou seja, 0s
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdo responsaveis por concretizar a
constituicdo, através do controle difuso, nas hipoteses de lacunas, colmatando,
assim, as areas em brando mediante a utilizacdo de interpretacdo e de incidéncia
de usos e costumes.

O poder constituinte difuso revela-se por interposicdo das mutacdes
constitucionais, consistentes nas modificacdes informais da constituicdo, onde o0s
respectivos contetddos e significados sdo alterados sem revisbes ou emendas,
contemplando novos sentidos anteriormente ndo considerados.

Destarte, a mutacdo constitucional, igualmente conceituada como
vicissitude constitucional técita, mudanca constitucional silenciosa, meios difusos
etc, decorre da analise pormenorizada da vida constitucional dos Estados, que
detectou que as constituicdes suportam mudancas nao apenas oriundas daquelas
previstas formalmente, mas também a partir de alteragbes das conjunturas
econbmicas, sociais, politicas e juridicas dos Estados e da comunidade.

A guisa disso, salienta-se que os ditames constitucionais sdo
relativamente inalteraveis, pois, conforme o momento histérico vivenciado, a Carta
Magna podera sofrer modificacOes, a despeito de formalidades especiais emanadas

do principio da rigidez constitucional.
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Outrossim, da mesma maneira que o0 poder difuso, as mutacdes
constitucionais se apresentam sem procedimentos manifestos, consistindo em
alteracdes faticas, cuja notoriedade somente sobressalta de vez em quando.

Considerando que as constituicbes sado organismos Vvivos, sujeitas a
fatores sociais cambiantes, extirpa-se que as mutacdes constitucionais refletem a
modificagdo normativa proveniente de acontecimentos que, ndo obstante atinja sua
forma, transformam o seu conteudo involuntaria e intencionalmente.

O exame da constitucionalidade de tais alteracbes resplandece na
possibilidade de deformacdo maliciosa ou subversdo traumatizante do conteudo
constitucional. A limitagdo exclusiva da mutagdo constitucional tem natureza
subjetiva, isto €, brota da consciéncia do intérprete, que devera utilizar-se do
mecanismo da ponderacédo de controle de constitucionalidade, a fim de que néao haja
extrapolacdo dos parametros juridicos.

O poder constituinte difuso, responsavel pela aplicacdo da mutacdo
constitucional, devera ser exercido cautelosamente, haja vista que a sua
exacerbacdo desencadeia deformacfes, que transgridem a Carta Suprema,
originando, por conseguinte, as chamadas mutagdes inconstitucionais.

Nesse contexto, nos dias hodiernos, erigiu-se uma nova corrente
doutrinaria liderada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes'?, cujos fundamentos sdo
pautados na mutacdo constitucional, que vislumbra uma inédita interpretacédo do art.
52, X, da Constituicdo Federal.

Com efeito, o dispositivo supramencionado versa sobre a competéncia
privativa do Senado Federal para editar, discricionariamente - conforme
entendimento da doutrina constitucionalista classica-, resolu¢cdo capaz de
suspender, total ou parcial, lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso.

Desta feita, a resolucdo senatorial € responsavel pela propagacéo
subjetiva da decisao, conferindo-lhe eficacia erga omnes, ou seja, estendendo para
todo o jurisdicionado a declaragéo de inconstitucionalidade da lei proferida pelo STF

no desempenho do controle concreto.

"9 FERREIRA, Gilmar Mendes apud RICARDO, Anderson Gomes. Critica & tese de abstrativizag&o

ou objetivacdo do controle concreto ou difuso de constitucionalidade. Disponivel em
<http://jus.com.br/revista/texto/17300/critica-a-tese-da-abstrativizacao-ou-objetivacao-do-controle-
concreto-ou-difuso-de-constitucionalidade >. Acesso em: 29 set. 2012.
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Quanto aos efeitos dessa resolugdo, ressalta-se, ainda, que o
posicionamento da doutrina majoritaria consiste na sua prospecc¢ao, sendo, portanto,
a contar da sua publicacdo, ex-nunc. Desse modo, todos o0os comportamentos
realizados sob a vigéncia do ato inconstitucional permanecem preservados. Todavia,
ante o argumento de sé-la apenas responsavel pela concessao de generalidade a
decisdo emanada do Pretério Excelso, uma minoria defende que os seus efeitos sdo
retroativos, logo, ex-tunc, tornando invalidas todas as acdes concretizadas sob o
manto do ato inconstitucional.

Contrapondo-se ao procedimento acima elencado, a novel corrente
doutrinéria e jurisprudencial sustenta que a deciséo de inconstitucionalidade oriunda
do STF, seja proveniente de controle concentrado, seja decorrente de controle
concreto, deve possuir um carater objetivo, alcancando todos os cidadaos,
independentemente da outorga do Senado Federal na esfera incidental.

Os fundamentos, que consubstanciam o entendimento explanado,
residem no fato de que a declaracdo de inconstitucionalidade emanada do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle difuso, por si s, ja possui eficacia vinculante e
erga omnes, em que pese a publicacdo da resolucéo senatorial.

Corroborando com a opinido esposada, tem-se a argumentacdo da
economia processual, celeridade e presteza da tutela jurisdicional, da isonomia dos
jurisdicionalizados, além da seguranca juridica quanto a interpretacdo constitucional,
evitando-se, assim, decisfes judiciais conflitantes, que tratam da mesma questao
juridica.

O ndcleo da abstrativizacdo do controle difuso configura-se na
transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo de inconstitucionalidade
incidental da Suprema Corte, pois, ao ser apreciada a questao constitucional, cria-se
uma norma geral, que serd usada como paradigma, para a solucdo de controvérsias
juridicas semelhantes.

O substrato da tese de objetivacdo do controle concreto esta na funcéo de
guardido da Constituicdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal, j& que, por ser o
intérprete supremo, compete-lhe prolatar, em derradeira instancia, a ultima palavra
acerca das dissidéncias constitucionais.

Nesse interim, essa nova posi¢cdo doutrinaria, a fim de impossibilitar a
invalidacdo de sua teoria de abstrativizacdo, tendo em vista que afronta diretamente

o texto da Carta Magna, bem como calcando-se no artificio da mutacdo
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constitucional, imputou ao ato do Senado Federal tdo somente a capacidade de dar
publicidade a decisdo de inconstitucionalidade incidental apreciada.

O cerne da questdo, segundo dispde Gilmar Ferreira Mendes, cifra-se
no aspecto de que a previsao constitucional da competéncia do Senado Federal em
editar uma resolucéo, para estender os efeitos da deciséo incidenter tantum do STF,
tem cunho exclusivamente histérico, uma vez que tal prerrogativa apenas surgiu, na
época da Constituicdo de 1934, para suprir a auséncia de um controle de
constitucionalidade concentrado, ja que em tal periodo somente havia a apreciacao
difusa.

Por outro lado, aduz o doutrinador que a defesa da mutacao
constitucional nesse dispositivo funda-se na ideia de que o sentido substancial de
expansao subjetiva, realizada pela resolucdo senatorial, choca-se com o modelo de
constitucionalidade adotado pelo Brasil, qual seja, a regra de nulidade ab initio do
ato inconstitucional, bem como da eficacia ex-tunc da decisdo que detecta esse
vicio. Isso porque o ato declarado inconstitucional, nulo desde seu nascimento,
produzira efeitos até emergir a resolu¢do do Senado, que fixaré efeitos erga omnes.

Finalmente, embasa-se, ainda, no aspecto em que, nas Ultimas décadas,
h&d uma forte tendéncia legislativa em aquiescer a nova tese, porquanto foram
conferidas eficacias vinculantes a precedentes jurisprudenciais originados do STF,
como as sumulas vinculantes — Emenda Constitucional n® 45 de 2004-, as sumulas
impeditivas de recurso extraordinario — Lei 8.033/1990 - e de recursos em geral - Art.
481, paragrafo unico e art. 557, ambos do Cédigo de Processo Civil.

Embora o entendimento exposto seja consistente, divergimos da tese
analisada, considerando-a inaplicavel ao ordenamento juridico brasileiro, em virtude
da sua contrariedade latente a0 mandamento constitucional.

Na realidade, a abstrativizacdo do art. 52, X, da Constituicdo Federal,
revela-se uma mutagdo inconstitucional, pois extravasa o0s limites constitucionais
estabelecidos para sua validade.

Sob um primeiro aspecto, averigua-se que 0 texto constitucional néo
permite, entre os varios sentidos semanticos que podem ser retirados, nenhuma
interpretacdo destoante da ideia de que ao Senado Federal compete determinar a
suspensdo do ato normativo inconstitucional, até porque a Constituicdo Federal
atribui de forma expressa a ingeréncia do Poder Legislativo, previsdo esta que nao

fora objeto de nenhuma reforma formal capaz de robustecer a tese ja explicitada.
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Além do desrespeito a elucidacdo semantica da Carta Magna, o
entendimento dessa nova doutrina transgride diversos principios da hermenéutica
constitucional, a saber: principio da maxima efetividade, principio da unidade da
Constituicao, principio for¢ca normativa da Constituicdo e o principio da razoabilidade
ou proporcionalidade.

Quanto & méxima efetividade, a nova tendéncia doutrinria impossibilita a
incidéncia completa da norma do art. 52, X, da Constituicdo Federal. Ja em relacéo
ao principio da unidade da Constituicdo, tem-se que ha um desprezo ao modelo
misto de controle de constitucionalidade, uma vez que obstaculiza a convivéncia
harmdonica entre os controles abstrato e difuso. Por outro aspecto, a for¢ga normativa
da Constituicdo é violada, na medida em que a inobservancia do conteudo
semantico do inciso X do art. 52 descarta a sua imperatividade. Por fim, a
irrazoabilidade resta demonstrada, haja vista que a opinido acerca do dispositivo
constitucional é desproporcional a sua redacao.

A veeméncia da critica resume-se, mormente, a infrigéncia do principio da
separacdo dos poderes, cuja funcdo recai sobre o impedimento de interferéncia,
constitucionalmente ndo autorizada, entre os poderes da Republica, que sdo o
Legislativo, Executivo e o Judiciario. A vista disso, a aniquilagdo da resolucdo
senatorial o quebranta, porquanto hipertrofia os poderes do Judiciario, conjuntura
propicia a afronta dos direitos fundamentais.

Sobressai-se, ainda, que a permissdo de edicdo de sumulas com
eficacias vinculantes e erga omnes, decorrente da Emenda Constitucional n°
45/2004, ndo demonstra que o Legislativo direciona-se ao entendimento doutrinario
moderno, pois ao ndo modificar o inciso X do art. 52, deixando-o intacto, evidencia-
se que a acepcao original e histérica da norma constitucional permanece incolume.

Ante todo o exposto, perfilamos o entendimento de ser inconstitucional a
posicao doutrinaria que vislumbra apenas a publicidade como efeito consequente da
resolucdo senatorial, em virtude de sé-la desprovida de fundamentacéo
constitucional. Portanto, a sua ado¢do pelo ordenamento juridico € invalida,
perfazendo-se em uma verdadeira mutacgdo inconstitucional.

Nesse sentido, a executividade da deciséo transitada em julgado somente
poderd ser tolhida, em razdo de pronunciamento de inconstitucionalidade de lei ou
interpretacdo incidenter tantum pelo Supremo Tribunal Federal, quando houver a

resolucao proferida pelo Senado Federal antes da sua imutabilidade.
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N&o obstante o posicionamento explanado, a polémica em torno da
aplicacdo da resolucdo senatorial até pouco tempo atras ainda nao estava resolvida.
O tratamento da matéria constava da interposta Reclamacdo n° 4335/AC'%, cujo
teor cuidava da propagacdo erga omnes dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
difuso, do 81° do art. 2° da lei 8.072/90, que veda a progressédo de regime pela
pratica de crimes hediondos.

Em 20.03.2014, o Plenario da Suprema Corte decidiu, definitivamente, o
mérito da referida reclamacdo, asseverando ndo ser adepto da teoria da
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade e, por conseguinte, da
ocorréncia de mutacao constitucional sobre o art. 52, inciso X, da Carta Magna.

Destarte, para a Corte, mesmo que haja o reconhecimento que as
decisOes proferidas em sede de controle difuso possuam, no direito brasileiro, cada
vez mais, forga expansiva em relagdo aos demais processos semelhantes, isso ndo
reproduz entender que houve mutacdo constitucional no art. 52, inciso X, da CF,
permanecendo, portanto, o Senado Federal com a prerrogativa de conferir eficacia
erga omnes as decisbes do STF que, via recurso extraordinario, declara
inconstitucional determinada lei ou ato normativo.

Observa-se, portanto, que o STF afirmou que a for¢ca expansiva das suas
decisdes ndo é sindnimo perfeito de efeitos erga omnes e vinculantes. Dessa forma,
concluiu aduzindo que o instituto da Reclamacdo somente € cabivel para os casos
de descumprimento de pronunciamentos jurisdicionais do STF que gozem de
eficacia vinculante e erga omnes.

Diante deste novo panorama, entendemos que o julgamento da Suprema
Corte foi coerente e cauteloso, na medida em que resguardou o principio da
separacdo de poderes, quando destacou a preservacdo da necessidade da
resolucado senatorial, a fim de conferir efeitos vinculante e erga omnes as suas

decisGes emergentes do controle difuso de constitucionalidade.

4.4 A INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 475-L, §81° E 741, PARAGRAFO
UNICO, INSERIDOS NO CPC ATRAVES DA LEI N° 11.232/05

120 p|1ZER O DIREITO. Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2014/05/stf-nao-admite-teoria-

da.html>. Acesso em: 5 mar. 2015.
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Inicialmente, repercutiu-se bastante, na doutrina, a hipétese de
inconstitucionalidade formal da regra, pois, diante da sua introducdo por medida
provisoria, constatou a comunidade juridica que, para sua edicdo, ndo existia
nenhum pressuposto de urgéncia e relevancia, ja que a hipotese corresponde
apenas a uma inovacao com teor processual. De tal sorte, a discussdo em torno do
tema desembocou em uma acdo direta de inconstitucionalidade interposta pelo
Conselho Federal da OAB, a ADIn n°® 2.418-3, com pedido liminar contra a MP n° 2.
102-27, de 26.01.2001 (uma das ultimas edicbes da MP n° 2.180-35/2001), cujo
objetivo principal fora retirar do cenario juridico os seus arts. 4° e 10°, sendo este
altimo o que introduziu o paragrafo Unico do art. 741, do CPC.

Entretanto, mesmo sendo plausivel o guestionamento, dada a nao
utilizacdo da normal via legislativa, a polémica hoje ndo € mais pertinente, ja que,
com a introducédo da Lei n® 11.232/05, que reproduziu a referida medida proviséria, a
matéria perdeu o objeto, restando tdo somente a discussdo em torno da
inconstitucionalidade material do dispositivo.

Em relacdo ao debate acerca da inconstitucionalidade material, muitos
doutrinadores direcionam bastantes criticas para a norma ora analisada, dentre eles
estdo Luiz Guilherme Marinoni, Nelson Nery Jr. e José Carlos Barbosa Moreira.
Sendo assim, ao longo deste tépico, demonstrar-se-a a incoeréncia do dispositivo a
luz do conflito entre o instituto da coisa julgada e a supremacia da Constituicéo,
respondendo a seguinte indagacdo: no sistema brasileiro, a decisdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF é capaz de obstar a execucao de sentenca
transitada em julgado? E mais: diante do sistema de controle de constitucionalidade
adotado pelo Brasil, havera “prevaléncia” do principio da supremacia da Constituicdo
em detrimento da autoridade da coisa julgada?

Como dito anteriormente, a inspiracéo legislativa adveio do ordenamento
juridico aleméo, mais precisamente do 8§79, da lei do Tribunal Constitucional, cujo
conteudo configura uma verdadeira exce¢do ao principio da intangibilidade a coisa
julgada. No entanto, ao discorrer sobre o tema, o doutrinador Luiz Guilherme
Marinoni adverte que a norma disciplinada no direito alemdo néo podera ser
exercida pelo direito brasileiro, pois a excecéo inserida no Tribunal Constitucional
esta centrada no fato de que ao juiz ordinario nao lhe é facultado o poder de tratar a

guestdo constitucional.
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Segundo o autor, nos sistemas de controle concentrado, por ser o
Tribunal Constitucional o Unico legitimado para o juizo de constitucionalidade, o
magistrado ordinario podera, no maximo, aplicar uma lei inconstitucional. Enquanto
0S juizes ordinarios brasileiros possuem o poder-dever de analisar a
constitucionalidade da norma, criando-se, portanto, uma decisao judicial para o caso
concreto, na Alemanha, a prerrogativa de apreciacdo da questdo constitucional é
apenas do Tribunal Constitucional, de forma que ao juiz ordinario ndo é dada a
oportunidade de decidir em meio a uma circunstancia de duvida sobre a
constitucionalidade.

Frise-se que, no sistema concentrado alem&o, quando h& duvida
constitucional sobre uma norma, 0 processo é suspenso enquanto o Tribunal
Constitucional analisa a questédo e o juiz ordinario fica proibido de realizar qualquer
juizo de constitucionalidade, fato que, no méaximo, podera implicar em uma utilizacédo
de lei inconstitucional. Ademais, caso 0 processo Nao seja suspenso, por nao ser
invocada a questdo constitucional, quer por inacdo das partes ou do magistrado, a
decisédo judicial podera se tornar ilegitima, se o Tribunal Constitucional, em exercicio
exclusivo sobre a constitucionalidade, futuramente declarar inconstitucional a lei que
a fundamenta.

Diferentemente, no direito brasileiro, o juiz ordinario tem o dever de
examinar a questao constitucional, inclusive de oficio, sem qualquer requerimento da
parte. Assim, quando ndo ha contestacdo da constitucionalidade da norma pelo
magistrado, a aplicacdo da lei ao caso concreto significa a admissao da sua
constitucionalidade. Ou seja: diante do caso particular, ou 0 juiz interpreta a norma
como inconstitucional, através de uma apreciacdo incidental, ou aplica a lei,
aceitando-a como constitucional.

Diante disto, tendo sido realizada ou ndo a arguicdo de
inconstitucionalidade, ndo mais se admite o debate sobre a questdo constitucional,
pois, mesmo ndo sendo o0 nucleo da discussdo, mas tdo somente uma questao
incidental, a eficacia preclusiva da coisa julgada atingir4 a resolucdo dada ao litigio.

Com efeito, o cerne da questao reside em um Unico aspecto: o fato de ter
ou ndo o poder para interpretar o conflito constitucional. Nota-se, portanto, que a
flagrante distincdo esta entre ter o poder de analise da questdo constitucional e

aplicar lei posteriormente declarada inconstitucional, e n&o, ter o poder de
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apreciacdo da questdo constitucional e aplicar lei que venha futuramente ser
declarada inconstitucional.

Alerta ainda o doutrinador que, no sistema concentrado, ha uma real
possibilidade de formacdo da coisa julgada inconstitucional, uma vez que sera
constituida quando uma deciséo judicial se fundamentar apenas em uma lei que
mais tarde venha a ser declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional.
Todavia, atenta que 0 mesmo nao pode ocorrer no Brasil. Aqui, por ter o juiz a
aptiddo para avaliar a constitucionalidade da norma, a sentenca transitada em
julgado, que aplicou lei posteriormente declarada inconstitucional pelo STF, nao
podera ser nulificada, sob pena de negar ao juiz ordinario a sua prerrogativa de
realizar o controle difuso de constitucionalidade.

Destarte, foi justamente a partir do poder-dever conferido a todo e
qualquer juiz que se idealizou, no ordenamento juridico brasileiro, a obstaculizacdo
da execucado, fundada na declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo, inclusive para os casos em que a época da elaboracdo da deciséo
existiam grandes polémicas sobre a constitucionalidade, ou seja, ampla controvérsia
entre os juizes e tribunais em relacdo a interpretacdo da questédo constitucional.

De tal sorte, a pretensédo da inovacao legislativa, concretizada pelos arts.
475-L, 81° e 741, paragrafo Unico, ambos do CPC, consiste ndo apenas em uma
verdadeira negacao ao controle difuso de constitucionalidade, mas também em uma
imposicado descabida da interpretacdo do STF sobre todos os pronunciamentos
jurisdicionais abrangidos pela autoridade da coisa julgada. Com efeito, a norma,
além de nulificar de todo e qualquer juizo legitimo de constitucionalidade contrario a
posterior declaracdo do STF, insere também um mecanismo que transgride a
garantia da coisa julgada material.

Além disto, em virtude de o magistrado possuir o poder de controle da
constitucionalidade, é extremamente natural que, em meio a inUmeras questdes
constitucionais referentes a diversos casos, haja um amplo leque de opinibes
transitadas em julgado, onde inevitavel e racionalmente tera que conviver a ordem
juridica brasileira.

E certo, portanto, que a disposicdo legal é autoritaria e inconcebivel. No
sistema que prevé o controle difuso de constitucionalidade, aceitar que os juizes e
tribunais sejam vinculados a futuras decisdes de inconstitucionalidade proferidas

pelo STF € o mesmo que negar a esséncia da coisa julgada material.
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O juiz da execucao tem que respeitar a coisa julgada que revestiu a
sentenga, quando a deciséo de inconstitucionalidade ainda ndo havia sido prolatada
pelo STF. O magistrado apenas devera obedecer quando, no transcurso do
processo, o pronunciamento de inconstitucionalidade da Corte Suprema ja tiver sido
emanado. Deste modo, a observagdo devera ocorrer no momento em que 0 juiz
singular estiver exercendo a sua prerrogativa de controle da constitucionalidade.'*
Se neste instante ndo existir nenhuma decisdo do STF sobre a matéria examinada
no caso concreto, ndo ha que se falar em vinculacdo dos magistrados, de forma que
ulterior pronunciamento do Pretdrio Excelso néo ter4 o condao de retroagir sobre tal
julgamento.

Outrossim, € pertinente advertir que a retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade do STF ndo é direcionada ao controle de constitucionalidade
das decisbes, mas sim unicamente ao controle de constitucionalidade das leis.
Nesta Orbita, a tese da retroatividade da decisdo sobre a autoridade da coisa
julgada, que \vislumbra a efichcia ex-tunc do pronunciamento de
inconstitucionalidade, ndo observa que a declaracdo da nulidade diz respeito tao
somente a lei, e ndo as sentencas transitadas em julgado que aplicaram a lei.

A admissdo da eficacia ex-tunc ndo significa que todos os julgados
pretéritos serdo atingidos pela decisdo de inconstitucionalidade, pois ndo se pode
confundir a utilizacdo da norma abstrata ao caso concreto com a construcdo da
norma juridica do caso concreto. Nos dias hodiernos, diferentemente das teorias

classicas'®, a decisdo judicial é o produto da interpretacdo realizada pelo

121 Nesta hipoétese, Luiz Guilherme Marinoni aduz que: “se o juiz ou tribunal, diante do caso concreto,

nao obedece a decisao de inconstitucionalidade, cabe “reclamagéo” ao Supremo Tribunal Federal,
nos termos do art. 102, |, |, da Constituicdo Federal. E isto enquanto o processo, em que foi
proferida a decisdo que n&o atendeu ao pronunciamento do Supremo, ndo foi extinto”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 22-23.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, as teorias classicas advém das idéias de Chiovenda e de
Kelsen. Inspirado pelo Iluminismo e por valores da Revolugcéo Francesa, Chiovenda atestava que
0 magistrado deveria aplicar a vontade concreta da lei, fato que, para alguns, poderia conduzir ao
argumento de que, se a lei que fundamentou a decisao fora considerada nula, consequentemente,
invalida também seria o julgamento que a aplicou. Portanto, para a teoria chiovendiana, a
jurisdicdo corresponderia a vontade da lei ao caso concreto, de forma que ao magistrado apenas
Ihe seria dada a oportunidade de revelar a vontade do legislador. J& os adeptos a teoria unitaria do
ordenamento juridico, ai inclusos Kelsen, Carnelutti e seus seguidores, afirmavam que decisédo
judicial seria fruto da criagdo da norma individual pelo magistrado, ou seja, o juiz, além de aplicar a
lei, deveria criar a norma individual. Ademais, a teoria de Kelsen vislumbrava que a norma
individual, criada na sentenca, deveria sempre estar subordinada a uma norma superior. Assim, de
um lado Chiovenda defende que a funcéo da jurisdicdo é meramente declaratéria e que por tal
motivo a sentengca nao integra o ordenamento juridico, e do outro Carnelutti e seus adeptos
apontam que a deciséo judicial deve estabelecer o elo entre a nhorma abstrata e a particularidade

122
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magistrado em face da Constituicdo e do controle de constitucionalidade por ele
exercido. Logo, por a deciséo judicial decorrer da construcdo da norma juridica do
caso concreto, futuro pronunciamento de inconstitucionalidade ndo sera capaz de
invalida-la, pois, caso contrario, ndo apenas a lei seria nulificada, mas também o
legitimo juizo de constitucionalidade proferido pelo juiz.

Aceitar que o instituto da coisa julgada ndo seja violado nao significa
admitir que um ato inconstitucional tenha eficacia. Desta forma, buscando
demonstrar a preservacdo do controle difuso de constitucionalidade, o doutrinador
lembra que a Constituicdo da Republica portuguesa, em seu art. 282, 3, elucida que,
em caso de declaracado de inconstitucionalidade abstrata tardia, “ficam ressalvados
0s casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional quando a
norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacéo social e
for de conteido menos favoravel ao arguido”.

No entanto, ressalva o autor que esta mencdo do ordenamento juridico
portugués ndo devera ser considerada como uma norma indispensavel a validade da
coisa julgada inconstitucional, porquanto a decisdo baseada em lei que mais tarde
venha a ser declarada inconstitucional € valida, ja que reflete o legitimo exercicio de
controle difuso de constitucionalidade elaborado pelo magistrado. Com efeito, a
previsdo portuguesa ndo objetiva constitucionalizar o inconstitucional, mas sim
proteger os julgados ja imutaveis, os quais foram produzidos através do poder-dever
legitimo do juiz ordinario.

No tocante & matéria, Nelson Nery Jr.*?®

afirma que a previsado de tal
dispositivo portugués nem mesmo seria necessaria, uma vez que, se as decisdes
judiciais transitadas em julgado fossem atingidas por tardias declaracbes de
inconstitucionalidade, flagrantemente, estar-se-ia violando o Estado Democratico de
Direito. Segundo o autor, o titulo judicial desfruta de uma protecédo constitucional, a
qual decorre diretamente tanto do Estado Democrético de Direito, no caput do art.
1°, da CF/88, como da garantia fundamental disposta no art. 5°, XXXVI, da Carta
Magna.

Em consonancia com Luiz Guilherme Marinoni, o autor, além de dispor

gue a norma disciplinada pelos arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo unico do CPC, é

do caso concreto, fazendo com que a sentenca seja abrangida pelo ordenamento juridico.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 25 et seq.)
122 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit.
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materialmente inconstitucional, compreende que a retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade do STF somente poderd ser utilizada quando tal
pronunciamento for realizado no transcurso do processo. Ou seja: a regra apenas
sera capaz de obstar a exigibilidade de titulo executivo judicial quando a respectiva
decisdo do STF tiver sido proferida a época de sua formacdo. A limitacdo a esta
situacdo decorre justamente da coisa julgada material, haja vista que, se fosse
permitida a aplicacéo indiscriminada da norma, a propria Constituicdo Federal seria
transgredida, ao passo em que o Estado Democrético de Direito, fundamento da
Republica, e a garantia da intangibilidade dos julgados seriam desrespeitados.

Outro aspecto negativo da norma estd relacionado com o recurso
extraordinario. Sabe-se que o recurso extraordinario, ao mesmo tempo em que é um
mecanismo utilizado para retificar violacdes aos preceitos constitucionais inseridas
nas decisfes judiciais, € um instrumento que, ao proporcionar a uniformizacao da
interpretacéo dos dispositivos constitucionais realizada pela jurisprudéncia nacional,
evita que sejam construidas decisdes inconstitucionais. Deste modo, tem-se que tal
recurso, assim como o especial, tem a finalidade de proteger o direito objetivo, fato
que o diferencia das demais modalidades de recursos, pois estas outras espécies
apenas vislumbram a protecao do direito subjetivo.

Além disto, por ser um recurso de fundamentagcédo vinculada, exige-se,
para sua arguicdo, a observancia de diversos requisitos de ordem processual, 0s
chamados pressupostos de admissibilidade recursal, dentre 0s quais se encontram
tempestividade, interesse recursal, legitimidade, prequestionamento e a repercussao
geral, sendo esta introduzida ultimamente pela Constituicdo Federal em seu art. 102,
[ll, 83°. Portanto, caso ndo haja o preenchimento destes requisitos, 0 recurso
extraordinario ndo sera apreciado por ter o seu juizo de admissibilidade negado.

Partindo-se da premissa de que o diploma legal possibilita a rejeicdo do
recurso extraordinario pelo simples fato de auséncia de um pressuposto de
admissibilidade, poder-nos-iamos indagar o porqué de retirar a exigibilidade de um
titulo executivo judicial, por este ser fundado em lei que posteriormente é declarada
inconstitucional, se a questdo constitucional poderia ter sido apreciada pelo STF e
nao fora por propria determinagédo desta Corte. A questdo é inconcebivel, tendo em
vista que a problemética poderia ter sido solucionada através da avaliacdo do
recurso extraordinario, pois este seria 0 momento oportuno para fazé-la. Nota-se,

portanto, que o sistema juridico € incongruente, uma vez que a matéria referente a
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fase de conhecimento sera discutida em circunstancia indevida, quando, na verdade,
poderia ter sido examinada em momento adequado.

Além desta hipétese, Juliana de Carvalho Correia®®*

aduz a possibilidade
do seguinte caso: suponha-se que a discussdo chegue até a Corte Suprema, e que
esta, ao apreciar a matéria, decida a favor da constitucionalidade de uma lei. Ap6s
um periodo, alterados os seus componentes, o STF, mediante o julgamento de
ADIn, pronuncia-se no sentido da inconstitucionalidade daquela mesma lei, antes
aferida como constitucional em sede de controle difuso, sem abstracéo de efeitos,
fazendo com que o titulo executivo judicial passe a ser considerado inexigivel.

Diante de tal conjuntura, ao se questionar se ha, no nosso ordenamento
juridico, uma efetiva seguranca juridica que proporcione a estabilidade das relacdes
juridicas, a autora conclui que a inovacdo legislativa é desproporcional e
desarrazoada, jA que ndo so flexibiliza o instituto da coisa julgada como também
disponibiliza a analise da matéria aos juizes de primeira instancia, o que de fato
propicia uma subversdo inaceitavel, se for considerado que muitas vezes as
decisfes sao prolatadas em instancias superiores.

Como visto no capitulo anterior, ao abordar 0s meios processuais
capazes de “relativizar” a coisa julgada, o doutrinador José Carlos Barbosa
Moreira'® frisa, de forma bastante pertinente, a questdo da possibilidade de um juiz
ordinario apreciar a substancia de uma decisdo transitada em julgado. A critica
aventada pelo autor é coerente e encaixa-se, perfeitamente, na analise dos arts.
475-L, 81° e 741, paragrafo unico do CPC, na medida em que tais artigos autorizam
o reexame da decisdo de mérito proferida por tribunal, muitas vezes emanada do
STF, por um juiz inferior, o que de fato exprime um desrespeito a hierarquia
disciplinada pela Constituicdo Federal.

Ademais, acrescenta que a hipbétese ndo pode ser tratada como nos
casos de nulidade de citacdo, jA que na norma em comento 0 magistrado ndo ira
examinar um mero erro in procendendo, mas sim ira aferir o teor do julgamento. A
Unica solucdo disponibilizada pelo autor seria a de aplicar o mesmo regramento da
acao rescisoéria. Ou seja: a matéria seria encaminhada diretamente para o tribunal
prolator, consistindo, portanto, em uma competéncia originaria. Todavia, adverte que

tal situacdo € impraticavel, haja vista ser taxativo o rol da competéncia originaria dos

124 CARVALHO, Juliana de Correia. Op. cit., p. 67 et seq.
1> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 57 et seq.
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tribunais (STF ou STJ), conforme hipdteses constitucionalmente previstas no art.
102, | e no art. 105, | da Carta Magna. Além do mais, evidencia a fragilidade de tal
solugdo quando informa que, de acordo com o arts. 26, fine, da Lei 9.868/99 e 12,
fine, da Lei 9.882/99'%° n&do s&o todos os acérddos que podem ser atacados por
acao rescisoria.

Por outro lado, José Carlos Barbosa Moreira ainda aponta uma questado
muito interessante: imagine-se que um magistrado, convicto da desconformidade
entre a decisdo e a Constituicdo, considere-se permitido a julgar em sentido diverso.
Inevitavelmente, a sentenca por ele proferida sera criticada pela parte vencida, que,
de maneira alguma, ndo deixara de reputa-la inconstitucional. Assim, vislumbrando
tal situacdo, poder-nos-iamos perguntar: havera obstaculo capaz de impedir a
impugnacao do litigante em relacdo a segunda sentenca, bem como afastar a
possibilidade de outro juiz submeté-la ao seu préprio entendimento? De fato o
obstaculo habil a impedir seria a coisa julgada? No entanto, se este impedimento
fora afastado na primeira hipétese, por que ndo podera sé-lo em relacdo a segunda
sentenca?

Com efeito, o debate seria conduzido, em principio, ad infinitum, ou seja,
a discusséo seria propagada enquanto fosse fértil a imaginacao dos advogados, de
forma que a cada momento em que detectassem uma inconstitucionalidade,
sucessivas impugnacdes seriam realizadas. Tal faculdade ndo se coaduna com 0s
objetivos almejados na atualidade, pois se requer, no presente, um término mais
breve para os litigios, inclusive através da diminuicdo das oportunidades de recorrer
das decisdes. Logo, de acordo com seu posicionamento, a nhorma ndo apresenta
nenhuma contribuicdo benéfica, pelo contrario, apenas traz mais desconforto, ja que
protrai a tdo suspirada abreviacdo da lide.

A possibilidade de tornar inexigivel o titulo executivo judicial trara para o
Poder Judiciario um consideravel aumento de trabalho. Se for levado em
consideracdo o numero de recursos extraordinarios que, mesmo sem base, séo
interpostos, ndo serdo raras as vezes em que litigantes insatisfeitos solicitardo a

ineficacia da sentenga com base na inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo

126 «Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do ato

normativo em acao direta ou em acgdo declaratéria € irrecorrivel, ressalvada a interposicao de
embargos declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de agdo resciséria.” (PLANALTO,
2012); “Art. 12. A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental € irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de acao
rescisoria.” (STF, 2012).
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que a fundamenta. Em decorréncia, hem seria necessario ressaltar o excesso das
despesas que a maquina judiciaria teria, além de outros inconvenientes como o
tempo desperdicado - o trabalho e o custo dos processos individuais que se
prolongaram por anos até o proferimento da sentenca, que, alias, embora legitima,
seria facilmente eliminada.

A vista disso, extrai-se que o resguardo da coisa julgada material tem que
ser efetivo. Por ser a autoridade da res judicata um instituto capaz de estabilizar as
decisbGes, sendo, portanto, 0 mecanismo que exerce O principio da seguranca
juridica, a atividade judiciaria ndo podera entrar em crise. De tal sorte, se a solucao
do litigio sempre ficar a disposicdo de impugnacdes e discussdes, todo o exercicio
jurisdicional sera inatil, o que, por conseguinte, leva-nos a concluir que, quando 0s
cidaddos entram em conflito, compondo um litigio, ndo mais sera vantajoso
ingressar em juizo, ja que de nada vai adiantar.

Ora, a norma nédo considerou que ao vencedor ndo ha como retirar-lhe o
direito a observancia do julgado. A situacdo ndo € justa, pois, em busca de uma
solucdo para o seu litigio e por ndo |he ser autorizado realizar justica com as
proprias maos, ele recorreu ao Estado, recebeu a prestacdo jurisdicional e, agora,
em virtude de uma futura declaragédo de inconstitucionalidade, ndo pode mais gozar
a sua vitoria. De acordo com a inovacao legislativa, a decisdo prolatada ndo tem
nenhuma validade, uma vez que, sem nenhuma dificuldade, desconsidera a coisa
julgada, consentindo que a lide seja mais uma vez examinada.

Ressalte-se que, além das partes em conflito, o interesse correspondente
a estabilidade abrange a sociedade. A seguranca juridica é condi¢do essencial para
os cidadaos, uma vez que traduz a seriedade e a eficiéncia da atividade judiciaria.
Deve-se saber que, quando se pleiteia algo na justica, estar-se requerendo um
pronunciamento consistente, que venha a ser preservado pela coisa julgada
material, uma vez que é o Poder Judiciario o canal oficial para tais resolucdes.
Sendo, inevitavelmente, ira surgir na sociedade um sentimento de abandono estatal,
permitindo-se fatalmente aos lesados a possibilidade de realizar a justica com as
préprias maos.

As desvantagens da norma ndo soO prejudicam os jurisdicionados, como
também o préprio Estado. Ao permitir uma nova apreciagdo da causa interposta, o
Estado passa a submeter-se ao inconformismo de algum insatisfeito, fazendo com

que deva proferir tantos julgamentos quantas forem as contestacdes. No entanto,
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por ndo mais se aceitar que o direito de acao significa ganho de causa, acredita-se,
aqui, que, exercitado tal direito, ndo mais subsiste a prerrogativa da parte vencida de
ter nova decisédo. Em relacao a esta lide, o Estado tanto ja se pronunciou, cumprindo
sua funcdo jurisdicional, como ja elaborou a decisdo com base em um legitimo juizo
de constitucionalidade, o que, conseguintemente, torna toda e qualquer reavaliacdo
da matéria uma atitude violadora do Estado Democratico de Direito.

Em virtude de todas as razfes expostas, entende-se que os dispositivos
475-L, 81° e 741, paragrafo unico, do CPC, sdo materialmente inconstitucionais.
Diante de uma ulterior declaracdo de inconstitucionalidade do STF, autorizar que
uma decisao transitada em julgado seja inexigivel € o mesmo que negar, de uma s6
vez, o controle difuso de constitucionalidade realizado pelo magistrado e o principio
da seguranca juridica e da protecao da confianca.

A aplicacdo desses artigos produzird uma intensa descrenca na
sociedade em relacdo a atividade judiciaria brasileira, haja vista que, ao dar a
oportunidade do executado alegar a ineficAcia do titulo, a norma, além de
desconsiderar todo um processo, que muitas vezes perdurou por anos, desestabiliza
a confianca do cidadado, que, quando finalmente chega ao término do litigio,
imaginando-se que a discussao em torno do seu direito tivera acabada, V€,
repentinamente, ser retirada a eficacia da decisdo transitada em julgado. Logo, na
busca de valorizar a supremacia da Constituicdo Federal, a norma terminou por
transgredir um dos principios basilares do Estado Democratico de Direito, o da
seguranca juridica.

A despeito da regra, flagrantemente, desconsiderar a coisa julgada
material, promovendo um verdadeiro desequilibrio nas relacfes juridicas, ndo se
pode negar que ela vem sendo utilizada pelos magistrados, de forma que sera
necessario delimitar a sua aplicacdo. Sendo assim, 0 momento seguinte € uma
avaliacdo da norma inserida no ordenamento juridico pela Lei n® 11.232, de 22 de

dezembro de 2005, verificando-se, portanto, a sua real extensao.

45 OS VICIOS PROCESSUAIS QUE ACOMETEM A SENTENCA
INCONSTITUCIONAL PARA FINS DE APLICACAO DOS ARTS. 475-L, §1° E 741,
PARAGRAFO UNICO, INSERIDOS PELA LEI N° 11.232/05
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A inovacdo legislativa, buscando resolver o litigio entre o instituto da coisa
julgada material e da supremacia da Constituicdo, inseriu no nosso sistema
legislativo um instrumento com eficacia rescisoria de decisdes inconstitucionais.
Entretanto, conforme dispde o STJ, ndo se pode atribuir a este mecanismo um
carater universal, pois a sua correta aplicacdo devera ser restringida tdo somente as
seguintes sentencgas inconstitucionais: (a) as que utilizaram norma inconstitucional
(12 parte do dispositivo); (b) as que aplicaram norma em situacdo considerada
inconstitucional; (c) e, por fim, as que usaram a regra com sentido tido por
inconstitucional (22 parte do dispositivo).

E certo que em todas estas hipoteses sera imprescindivel que a
declaracdo emane do Supremo Tribunal Federal, através, respectivamente, de: (a)
declaracdo de inconstitucionalidade com reducao de texto (12 parte da norma); (b)
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducédo de texto, ou ainda (c)
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal (22 parte da norma).

Logo, ndo serdo alcancadas pelo dispositivo todas as demais hipoteses
de sentencas inconstitucionais, mesmo que tenham sido julgadas em sentido
contrario a orientacdo do STF, tais como: (a) as que utilizaram norma declarada
constitucional, incluindo as proferidas em sede de controle concentrado; (b) as que
usaram norma constitucional que o STF entendeu ser sem auto-aplicabilidade; (c) as
que deixaram de aplicar dispositivo da ConstituicAo que o Pretério Excelso
considerou auto-aplicavel; (d) as que foram fundadas em preceitos normativos
declarados revogados ou ndo recepcionados pela Suprema Corte, abstraindo-se de
utilizar no caso concreto a norma revogadora. Além do mais, encontram-se fora do
ambito material da regra, as decisfes inconstitucionais transitadas em julgado em
periodo anterior & da sua vigéncia.

Em relacdo a interpretacdo dos referidos artigos, o STJ ainda

acrescentou:

PROCESSO CIVIL. SENTENCA INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A
EXECUCAO. EXEGESE E ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO ART.
741 DO CPC. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE CORRECAO
MONETARIA DO FGTS. HONORARIOS.

[.]

5. O dispositivo, todavia, pode ser invocado para inibir o cumprimento de
sentengas executivas lato sensu, as quais tem aplicagdo subsidiaria por
forca do art. 744 do CPC (Revogado).



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
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6. A luz dessas premissas, ndo se comportam no ambito normativo do art.
741, paragrafo unico, do CPC, as sentengas que tenham reconhecido o
direito a diferencas de correcdo monetaria das contas do FGTS,
contrariando o precedente do STF a respeito (RE 226.855-7, Min. Moreira
Alves, RTJ 174:916-1006). E que, para reconhecer legitima, nos meses que
indicou, a incidéncia da correcdo monetaria pelos indices aplicados pela
gestora do Fundo (a Caixa Econémica Federal), o STF ndo declarou a
inconstitucionalidade de qualquer norma, nem mesmo mediante as técnicas
de interpretacdo conforme a Constituicdo ou sem reducdo de texto.
Resolveu, isto sim, uma questdo de direito intertemporal (a de saber qual
das normas infraconstitucionais - a antiga ou a nova - deveria ser aplicada
para calcular a corregdo monetaria das contas do FGTS nos citados meses)
e a deliberacdo tomada se fez com base na aplicacdo direta de normas
constitucionais, nomeadamente a que trata da irretroatividade da lei, em
garantia do direito adquirido (art. 52, XXXVI).

7. Precedentes da 1% Turma (REsp 720.953/SC, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, 12 Turma, DJ de 22.08.2005; REsp 721.808/DF, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, 12 Turma, DJ de 19.09.2005).

8. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 790803 MG 2005/0175779-7;
PRIMEIRA TURMA; Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI; DJU em
14.03.20086; p. 278)

Diante dos casos expostos, pode-se afirmar que facilmente ocorrerdo as
hip6teses em que o STF declara a inconstitucionalidade do dispositivo utilizado na
decisdo, retirando-lhe do ordenamento juridico por ser norma contraria a
Constituicdo Federal. Ademais, lembre-se que, se porventura a Corte Suprema
venha considerar inconstitucional apenas parte da norma, como algum artigo, inciso
ou alinea, a questdo continuard sendo hipotese de controle de constitucionalidade
com reducao de texto.

No entanto, se por acaso a sentenc¢a chegue a aplicar norma em situacao
considerada inconstitucional, em nenhum momento sera atestada a
inconstitucionalidade com reducao de texto, mas tdo somente restara o controle de
constitucionalidade sem reducéo de texto. O STF ndo alterara nenhuma parte do
dispositivo, uma vez que apenas firmara o entendimento de que em uma
determinada situacdo a norma nao podera ser aplicada. Logo, também nas
situacbes em que as decisbOes utilizaram interpretacdo disforme da Constituicdo
Federal, o STF ndo atacard& nenhum dispositivo legal, mas unicamente ira
estabelecer o devido sentido da norma constitucional.

Nota-se, portanto, que o STJ delimitou a aplicabilidade dos dispositivos
legais, restringindo sua incidéncia apenas para as hipbéteses acima elencadas.

Sendo assim, nenhuma outra maneira de alegar a inexigibilidade do titulo executivo
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judicial podera ser utilizada, pois, todas as demais hip6teses — inaplicagdo de lei
declarada constitucional, utilizacdo de lei sem auto-aplicabilidade, etc. - estardo fora

do campo de atuacéo da Lei n® 11.232/05.

4.6 A QUESTAO DO DIREITO INTERTEMPORAL: INAPLICABILIDADE DA NORMA
AS SENTENCAS TRANSITADAS EM JULGADO EM DATA ANTERIOR A DA SUA
VIGENCIA

A analise sobre a ndo-incidéncia da disciplina regida nos arts. 475-L, §1°
e 741, pardgrafo unico, do CPC, em relacdo as coisas julgadas formadas em
periodo anterior a sua vigéncia € de suma importancia, ja que, caso fosse admitida a
retroatividade de tais dispositivos, tanto a garantia da coisa julgada, como o principio
da seguranca juridica, da qual decorre, seriam visivelmente violados.

Neste prisma, tendo em vista que a matéria estabelecida fora introduzida
pela Medida Provisoria 2.180-35, de 24.08.2001, reedicdo da anterior MP n° 1.984-
17, de 04.05.2000, que foi a primeira a tratar do assunto, percebe-se que as coisas
julgadas que foram constituidas até esta Ultima data ndo poderdo ser objeto desta
norma, sob pena de afronta ao principio da irretroatividade da lei.

A despeito de ser uma norma cujo conteudo refere-se a matéria
processual, tendo-se, portanto, aplicacdo imediata, atingindo 0s processos em
curso, tal dispositivo ndo podera ser aplicado retroativamente, pois, como todas as
outras regras infraconstitucionais, igualmente ela estara subordinada a Constitui¢éo,
a qual expressamente dispde “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada” (art. 5°, XXXVI, CF/88).

Portanto, com o intuito de preservar o direito adquirido da coisa julgada,
entende-se aqui que os titulos executivos judiciais produzidos em época anterior a
aplicacado da norma nao seréo capazes de obstar a execucgdo, uma vez que, por nao
existir tal previsdo no periodo da prolatacdo da sentenca, em favor do beneficiado

sera conservado o regime processual consubstanciado na decisdo.**’

" Este é o entendimento do STJ: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. FGTS.
CORRECAO MONETARIA. DIFERENCAS. ART. 741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC, COM
REDACAO DADA PELA MEDIDA PROVISORIA 2.180-35/01. SENTENCAS TRANSITADAS EM
JULGADO ANTES DE 24.08.2001. INAPLICABILIDADE.

1. O paragrafo unico do art. 741 do CPC, introduzido pela Medida Provisoria n® 2.180-35/2001, criou
hipotese excepcional de limitagdo da coisa julgada, passivel de invocacdo em embargos do
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Outro aspecto que merece atencao € o que se refere a limitagdo temporal
adequada para aplicacdo dos arts. 475-L, 81° e 741, pardgrafo Unico, ambos do
CPC. O cerne da questéo reside no fato de que o instituto da coisa julgada nao
podera ficar sob uma condi¢édo de imprevisibilidade, pois nhdo ha como conceber que
uma legitima decisdo transitada em julgado possa ser provisoriamente estavel — o
que seria por si s6é uma contradi¢cao. De fato, a discusséao € pertinente, haja vista que
a qualidade e a efetividade do controle difuso corresponderiam apenas a
prerrogativa do juiz ordinario “adivinhar” uma eventual e posterior decisdo do STF,
ou seja, a coisa julgada ficaria condicionada a uma nao-decisdo de
inconstitucionalidade.

Destarte, tem-se que a ndo apreciacdo da matéria pelo legislador fora
uma displicéncia. Ao ndo fixar o limite temporal, para que a declaracdo de
inconstitucionalidade emanada do STF seja capaz de retirar a exigibilidade da
decisdo imutabilizada, o legislador automaticamente delegou este poder para os
julgadores, fazendo surgir diversas opinides ho mundo juridico.

De tal sorte, um dos entendimentos decorrentes desta lacuna legislativa €
o de que a inexigibilidade podera ser arguida a qualquer tempo e em qualquer juizo,
bastando tdo somente que seja aferida a desconformidade da deciséo judicial com
0S preceitos constitucionais. Assim, defendendo este posicionamento, Humberto
Theodoro Jr.*?® dispde que, em face da contradicdo com a Constituicdo, o ato
sentencial é nulo, fato que, por conseguinte, confere-se ao magistrado a
oportunidade de recusar a sua execucdo, mesmo sem prévia declaracdo de
inconstitucionalidade do STF. Assim, afirma o autor que, em virtude de o poder

conferido ao juiz para o controle de constitucionalidade da norma ou do ato, a

devedor, com eficacia rescisoéria da sentenga de mérito, a exemplo do que ja existia no inciso | do
art. 741 do CPC.

2. Independentemente do questionamento sobre a constitucionalidade e o alcance da nova
disposicdo normativa, o certo € que, como todas as leis, ela ndo pode ter efeito retroativo.
Também as normas processuais, inobstante terem aplicacdo imediata, alcancando os processos
em curso, devem respeito a clausula constitucional que resguarda o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, formados em data anterior. Por isso mesmo, a orientacdo do STJ vem
se firmando no sentido de considerar inaplicavel o paragrafo Gnico do art. 741 as sentencas
transitadas em julgado em data anterior & sua vigéncia (24.08.2001).

3. Recurso especial a que se nega provimento
(Relator(a): Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Julgamento: 27/06/2005, Orgédo Julgador: T1 -
PRIMEIRA TURMA, Publicacdo: DJ 01.08.2005 p. 361, STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp
754018 MG 2005/0086738-0). Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudéncia/
81248/recurso-especial-resp-754018-mg-2005-0086738-0-stj>. Acesso em: 20 out. 2012.

128 CARVALHO, Juliana de Correia. Op. cit., p. 27 et seq.
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inexigibilidade do crédito exequente poderd ser alegada mesmo na auséncia de
pronunciamento da Corte Suprema.

N&o obstante, entende-se, aqui, que esta opinido ndo tem respaldo
juridico, mesmo porque, nitidamente, desconsidera a coisa julgada, instituto
responsavel pela estabilidade das relagdes juridicas. Em anélise ao entendimento do
doutrinador, Juliana de Carvalho Correia'® expde que, em determinadas situacoes,
a posicdo acima defendida geraria uma profunda quebra da seguranca juridica, tais
como as que a fase executoria ja tiver se exaurido ou que ja tiver sido expedida
ordem para emissao de precatorios, nas hipoteses em que a Fazenda publica é
executada. Assim, consoante a opinido do autor, seria permitido ao executado
ajuizar acao de restituicdo de valores, uma vez que a obrigacéo fora paga com base
em um titulo inexigivel. Vislumbrando estes inconvenientes, aduz que muitas
complicagcbes seriam encaradas pelos magistrados e pelos tribunais.

Logo, demonstrado o desconforto da teoria defendida, entendemos que a
inovacdo legislativa apenas podera ser aplicada quando a declaracdo ou a
interpretacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do STF tiver sido
proferida a época do julgamento do processo, ou seja, 0 executado s6 podera alegar
a inexigibilidade do titulo quando o pronunciamento da Suprema Corte ja havia sido
emanado ao tempo em que a decisao judicial fora constituida.

Observa-se, portanto, que este entendimento podera ser detectado tao
somente através de uma interpretacao literal dos dispositivos™.

131

Neste sentido, Nelson Nery Jr. enfatiza que, a despeito da

inconstitucionalidade material das normas, a Unica hipétese de incidéncia dos
dispositivos sera quando o acérddo do Pretério Excelso ja estiver transitado em

julgado em periodo anterior ao da formacéo do titulo executivo judicial.**2

129 pid., p.83.

% No entanto, Luiz Guilherme Marinoni adverte gue nas execucdes de decisdes provisdrias a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo proferida pelo STF tem sentido
diverso. Aqui, ao executado é dada a oportunidade de arglir uma reclamacéo ao STF ou de alegar
a inexigibilidade do titulo diante do juizo da execuc¢éo, de acordo com o art. 475-L, §1°, do Cédigo
de Processo Civil. Agora, caso a decisao de inconstitucionalidade do STF seja declarada apds a
formacado da sentenca, cabera a parte prejudicada interpor recurso, solicitando a sua observancia.
De tal sorte, afirma que neste tipo de execucdo ndo ha que se questionar sobre coisa julgada ou
sobre retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade em relagéo a coisa julgada, pois, 0 que se
destaca é tdo somente o efeito vinculante dos enunciados da Corte Suprema incidente aos demais
orgaos do Poder Judiciario. MARINONI, Luiz Guilherme, Op. cit., p. 133 et seq.

31 pid., p. 743.

%2 | embre-se que o acérddo devera corresponder a uma decisdo do STF em sede de controle
abstrato de normas ou a uma decisdo dada em controle concreto de constitucionalidade, quando
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Na realidade, em virtude dos inconvenientes anteriormente detectados,
acredita-se que, mesmo nestas exiguas situacdes, a norma ndo deveria ser
aplicada, devendo-se, portanto, ser extraida do ordenamento juridico. Muito embora
sejam restritas, a aplicacdo destas hipoteses ainda traz uma consequéncia grave,
que é a possibilidade de uma inversdo de competéncia, ou seja, a oportunidade do
juizo a quo avaliar decisdes proferidas muitas vezes por tribunais superiores.

Diante disto, entende-se que, quando a decisédo violar frontalmente a
Constituicdo ou aplicar lei/ato normativo ou interpretacdo ja declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, o instrumento de impugnagao mais
benéfico sera o da acao rescisoria, pois, além de a matéria ser apreciada pelo 6rgéo
judicial que a prolatou, os cidaddos terdo a seguranca de que o tema somente
poderd ser invocado no lapso temporal de dois anos. Assim, através de uma
interpretacdo mais abrangente do inciso V, do art. 485, que vislumbra a “violacao
literal de lei”, tais julgamentos poderao ser rescindidos sem agredir a hierarquia de
competéncia disposta no sistema juridico brasileiro.

Apesar do nosso posicionamento, o0s dispositivos estdo sendo
efetivamente utilizados pelos juizes e tribunais, de forma que ndo nos resta outra
solucéo a ndo ser restringir a sua aplicacdo. Desta forma, filiamo-nos as ideias de
Luiz Guilherme Marinoni e de Nelson Nery Jr., pois se acredita aqui que os arts. 475-
L, 81° e 741, paragrafo anico, ambos do CPC, deverdo ser aplicados somente
guando o enunciado de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do STF for
proferido antes do transito em julgado da sentenca, que se baseou nestes referidos
preceitos normativos.

Destarte, admitir uma aplicacdo mais abrangente a norma é 0 mesmo que
ignorar o controle difuso de constitucionalidade exercido pelos magistrados ao
prolatar a decisdo. Ademais, a negacao indiscriminada da exibigilidade do titulo
executivo judicial nos levaria a uma profunda desestabilidade das relac¢des juridicas.
Portanto, restringir a aplicacdo dos dispositivos significa privilegiar ndo sé o juizo de
constitucionalidade, como também o principio da seguranca juridica e da protecdo

da confianca, pilares do Estado Democratico de Direito.

houver sua suspensao pelo Senado Federal, dando-lhe efeitos erga omnes. E, neste Ultimo caso,
a resolucdo da Camara Alta devera ser efetivada antes do transito em julgado da decisdo que
guarnece a execugao.
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4.7 SENTENCA INCONSTITUCIONAL: RESCISAO OU INEXIGIBILIDADE?

Estabelecidas as hipoteses em que incidird a inovacgao legislativa, resta-
nos ainda analisar se com a aplicacéo dos arts. 475-L, 81° e 741, paragrafo Unico,
do CPC, haverad a possibilidade de rescisdo da decisdo cuja exigibilidade fora
negada, e, consequentemente, a reapreciacdo da matéria nela inserida.

Como ja demonstrado em topicos anteriores, alguns doutrinadores, como
Fredie Didier Jr.**3, afirmam que intencdo do legislador fora a de introduzir no
ordenamento juridico uma nova modalidade de rescisdo de sentenca, fato que
possibilitaria um rejulgamento da causa.

Todavia, aponta Juliana de Carvalho Correia'®** que esta nédo é a viséo
mais adequada da norma. Segundo a autora, além da previsdo disposta na
legislagdo para a rescisdo das decisbes transitadas em julgado ser taxativa, nédo
podendo, portanto, o rol disponibilizado pelo art. 485, do CPC, englobar mais
nenhuma hipotese, deve-se ressaltar que, para haver a rescindibilidade das
sentencas, fora disciplinada uma competéncia especifica para o julgamento da
matéria: para tribunais, sera conferido o dever de apreciar tanto a acéo resciséria de
seus julgados, como as decisdes de primeira instancia emanadas dos magistrados
vinculados.

Assim, afirma que, pelo fato de o legislador ndo ter sido expresso no trato
da matéria, ndo a incluindo como uma nova hipotese de acdo rescisoéria, entende
Nao ser a norma um novo instrumento rescisorio. Além disso, enfatiza que, acaso
fosse permitida a desconstituicdo da decisédo judicial, estar-se-ia autorizando o juizo
de primeira instancia a reexaminar matéria, 0 que, na sua opiniao, consiste em uma
verdadeira inversao da competéncia estabelecida no Poder Judiciario.

Por fim, conclui que a opcéo pela inexigibilidade do titulo foi fruto de uma
questdo légica, uma vez que, ao atingir apenas a eficacia da decisdo, impedindo
qualquer rejulgamento da causa, o0 legislador respeitou a autoridade da coisa
julgada. Desta forma, frisou que, se a intengéo fosse a invalidagao da coisa julgada,
o legislador criaria um novo inciso aos arts. 475-L, 81°, e 741, do CPC, como o fez

com a querela nullitatis.

%3 DIDIER JR., et al., Op. cit., p. p. 372.
%% Ibid., p.89-90.
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N&o obstante, mesmo nos casos restritos de sua aplicacdo'®

, entende-
se, aqui, que a inovacdo legislativa corresponde a uma verdadeira exceg¢do a
intangibilidade da coisa julgada material. Aceitar que uma decisdo transitada em
julgado seja considerada inexigivel significa desconsiderar completamente a
imutabilidade que a revestia, pois, ao impedir a sua execuc¢ao, o magistrado estara
reavaliando uma questdo que ja teve a oportunidade de ser apreciada no transcurso
do processo.

Apesar de o legislador erroneamente ter inserido o assunto na area de
oposicao a execucgao, percebe-se que a previsdo nao respeita os limites temporais
do julgado, ja que possibilita a oportunidade de revisdo da sentenca transitada em
julgado. A declaracdo de inconstitucionalidade ndo pode ser encarada como uma
causa modificativa, impeditiva ou extintiva de direitos “superveniente a deciséo”, pois
o tema por ela abordado ja fora analisado na fase de conhecimento.

Em virtude das causas expostas, aqui, €-se partidario da opinido que dita
ser a inovacao legislativa um mecanismo processual dotado de eficacia rescisoria.
Destarte, muito embora néo tenha o legislador afirmado expressamente, aplicando-
se a norma, ndo had como extrair outra posi¢cdo. Logo, mesmo que o dispositivo
proporcione uma certa subversdo de competéncia, critica que, nesta pesquisa,
considera-se bastante pertinente, é nitido que sua incidéncia acarreta uma
reavaliacdo do julgado, haja vista ser direcionada a sua aplicacdo em face da prépria
decisdo. Portanto, a questdo resume-se tdo somente a um aspecto: a possibilidade

de debater vicio originario da sentenca.

%% Como ja dispusemos, apenas admitimos a aplicacdo da norma e, portanto, o rejulgamento da

causa, quando, mediante declaragdo do STF, a deciséo tiver utilizado legislacdo que ja havia sido
revelada como inconstitucional, ou tiver consagrado interpretacdo que ja havia sido declarada
incompativel com a Constituicdo. Logo, por consistir em uma transgressao ao controle difuso de
constitucionalidade e ao principio da seguranca juridica, nos demais casos ndo aceitamos uma
reavaliacdo da causa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Inspirada no direito aleméo, a Lei n° 11.232/05 introduziu no nosso
ordenamento juridico disposicao direcionada a coisa julgada inconstitucional, cujo
teor corresponde a possibilidade de retirar a exigibilidade dos titulos executivos
judiciais fundados em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF, ou
baseado em interpretacdo ou aplicacdo da lei ou ato normativo reconhecidas pela
Suprema Corte como incompativeis com a Constituicdo Federal.

Inicialmente, a despeito das diversas opinides no sentido de que a
intencdo do legislador fora a de obstar os efeitos de decisdes judiciais fundadas em
leis inconstitucionais, entende-se aqui que a inovacdo legislativa consagra um
mecanismo capaz de privilegiar os interesses da Fazenda Publica. De fato, em
virtude de a Administracdo estar adstrita ao principio da legalidade, tem-se que, na
maioria dos processos em que se instaura o debate sobre a constitucionalidade de
leis, € ela a litigante mais interessada. Assim, por a Fazenda Publica muito
guestionar em sua defesa a constitucionalidade, aplicacdo e interpretacdo de leis,
almejando legitimar os seus atos, ndo se pode negar que ela é a mais beneficiada,
ja que nao raras serdo as vezes em que utilizara a norma com o intuito de nao
satisfazer as obrigacdes a que fora condenada.

Outrossim, em andlise a matéria, acredita-se que, apesar de a inovagao
legislativa advir de preceito analogo aleméo, a sua aplicabilidade no sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro ndo é salutar. Ao introduzir os dispositivos
475-L, 81° e 741, paragrafo Unico, no Codigo de Processo Civil, o legislador ndo
observou que no sistema juridico alemédo os magistrados ndo tém o poder de tratar a
guestdo constitucional, fato essencial que autoriza a utilizagdo da norma naquele
ordenamento. De tal sorte, em virtude da nossa Constituicdo conferir ao juiz
ordinario o poder-dever de exame da questédo constitucional, ndo nos parece que a
deciséo por estes proferida possa vir a ser considerada inexigivel.

Admitir que, em face de um  ulterior pronunciamento de
inconstitucionalidade do STF, a decisdo imutabilizada venha a ser considerada
inexigivel € o mesmo que desconsiderar o poder jurisdicional de controle difuso da
constitucionalidade. @A  aceitacdo da retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade sobre a coisa julgada consiste em atribuir uma condicao

negativa imprevisivel a sentenca transitada em julgado, hipotese que nega o
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fundamento principal da coisa julgada, isto €, os principios da seguranca juridica e
da protecéo da confianca.

Além disto, convém advertir que a retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade do STF né&o é dirigida ao controle de constitucionalidade das
decisdes, mas sim unicamente ao controle de constitucionalidade das leis. Sendo
assim, tendo em vista que na atualidade as decisbes judiciais sdo construcdes
juridicas dos casos concretos, entende-se que a admissdo da eficacia ex-tunc das
declaracdes de inconstitucionalidade do STF ndo faz com que os julgados anteriores
sejam considerados inconstitucionais. Portanto, por ser produto de uma
interpretacdo em face da Constituigdo e do controle de constitucionalidade, a
decisdo judicial ndo podera ser invalidada por futuro pronunciamento de
inconstitucionalidade, pois, caso contrario, ndo apenas a lei seria nulificada, mas
também o legitimo juizo de constitucionalidade realizado pelo juiz.

Ademais, aceitar que as decisdes judiciais transitadas em julgado possam
ser atingidas por tardias declaracdes de inconstitucionalidade é o mesmo que violar
flagrantemente o Estado Democratico de Direito. Com efeito, o titulo executivo
judicial goza de uma protecéo constitucional, decorrente tanto do caput do art. 1°, da
CF/88, como da garantia fundamental elencada no art. 5°, XXXVI do mesmo
diploma, o que, por conseguinte, torna a previsdo uma afronta a coisa julgada.

No tocante a matéria, ressalta-se, ainda, que o préprio ordenamento
juridico permite a formacao da coisa julgada inconstitucional, quando autoriza que 0s
recursos extraordinarios — mecanismo que tem o conddo de controlar a
constitucionalidade das decisdes judiciais na fase de conhecimento — deixem de ser
examinados por motivos de ordem meramente processual, ou seja, pela inexisténcia
dos pressupostos de admissibilidade. Nesta Orbita, visivelmente podemos afirmar
que a norma revela-se inconstitucional, uma vez que transgride a coisa julgada, ja
que cassa a definitividade dos julgamentos ja transitados em julgado.

No mais, cumpre-nos enfatizar a oportuna critica elucidada por parte da
doutrina, segundo a qual a incidéncia da norma consiste em uma concreta
possibilidade de subversdo de competéncia. Desta forma, na medida em que tais
artigos propiciam uma nova analise da decisao transitada em julgado, ao juiz a quo é
dada a oportunidade, muitas vezes, de reexaminar julgamentos de tribunais
superiores. Sendo assim, considerando-se a pertinéncia da critica, entende-se que o

ideal seria que a norma fosse extraida do ordenamento juridico e que as suas
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restritas hipoteses de aplicacdo fossem apreciadas através de uma acao rescisoria.
Logo, a solugdo mais benéfica seria uma interpretacdo extensiva do inciso V do art.
485, do CPC, pois, através deste meio de impugnacao, tanto os julgamentos seriam
rescindidos pelo 6rgdo que prolatou a decisdo, como os jurisdicionados teriam a
certeza de que a questao somente poderia ser invocada no lapso de dois anos.

Nao obstante, considerando-se que a respectiva inovacao legislativa é
plenamente utilizada pelos magistrados, entende-se que a aplicacdo de tal
dispositivo devera ser restrita, pois constitui uma excecao a intangibilidade da coisa
julgada material. Ser favoravel a inexigibilidade de uma decisdo transitada em
julgado é o mesmo que desconsiderar a imutabilidade que a revestia, pois, ao obstar
a execucdo, o0 magistrado estara reavaliando uma questdo que ja teve a
oportunidade de ser apreciada. De tal sorte, contradizendo a logica da oposicédo a
execucao, percebe-se que, ao propiciar um reexame da matéria, tal previsdo nao
respeita os limites temporais do julgado. Neste sentido, ndo se pode consentir que a
declaracdo de inconstitucionalidade seja vista como uma causa modificativa,
impeditiva ou extintiva de direitos “superveniente a decisdo”, uma vez que a analise
do seu conteudo ja ocorrera na fase de conhecimento.

A vista disso, compreende-se, aqui, que, apesar de o legislador ter
almejado a inexigibilidade do titulo, tais dispositivos sdo instrumentos com eficacia
rescisoria. E, por assim o ser, sua aplicabilidade devera ser restrita somente aos
casos em gue o pronunciamento de inconstitucionalidade da Suprema Corte for
realizado no transcurso do processo. A regra apenas sera capaz de obstar a
exigibilidade do titulo executivo judicial quando a respectiva decisdo tiver sido
prolatada a época de sua formacéo. Todavia, frise-se que, para nés, a declaracéo de
inconstitucionalidade da lei cuja exigibilidade se objetiva negar devera advir tao
somente do controle abstrato de normas ou do controle concreto de
constitucionalidade, desde que, nesta ultima hipotese, haja resolucdo do Senado
Federal suspendendo a execucdo da lei ou ato normativo em todo o territério
nacional — CF, art. 52, X.

Nesse contexto, perfilamos a posicdo de que a tese doutrinaria e
jurisprudencial, liderada pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, que objetiva dar
apenas publicidade a resolugdo senatorial supramencionada, corresponde a uma

mutacdo inconstitucional, mormente, em face da transgressdo do principio da
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separacdo dos poderes, jA que o Judiciario usurparia competéncia expressa
atribuida ao Legislativo.

Assim, embora haja uma tendéncia a aplicacdo do entendimento
mencionado, acreditamos que a juridicidade da abstrativizacdo do controle concreto
de constitucionalidade somente estaria consentanea com os ditames legais, apés a
modificacdo formal do texto da Carta Magna, mediante emenda constitucional,
evento ainda ndo experimentado pelo ordenamento juridico.

Sob esse prisma, a declaracdo de inconstitucionalidade, via incidenter
tantum, devera ser utilizada, unicamente, a partir da edicdo da resolucdo do Senado
Federal a época em que a deciséo jurisdicional ndo haja transitado em julgado, sob
pena de violacdo ao modelo hibrido de controle de constitucionalidade adotado no
pais.

Por todas as razdes expostas, conclui-se que os arts. 475-L, 81° e 741,
paragrafo Unico, ambos do CPC séo inconstitucionais. Muito embora a inovagéo
legislativa disponha apenas a possibilidade de retirar a eficacia do titulo executivo
judicial, pensa-se, aqui, que a norma traduz uma verdadeira excecdo a coisa
julgada. De tal sorte, com o intuito de resguardar o poder dos juizes e 0s principios
da seguranca juridica e da protecdo da confianca, defende-se que a norma seja
aplicada restritivamente, pois ndo € justo que, apés anos de desenvolvimento
processual, seja dado ao executado o poder de alegar uma declaracdo de
inconstitucionalidade ulterior a formacéo da sentenca transitada em julgada, fazendo

com que esta seja simplesmente “riscada do mapa”.
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