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RESUMO

A possibilidade de oposicdo a execucdo de titulo inconstitucional,
assim considerado aquele fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal, constitui tema de maior importancia e
atualidade. A compreensao do tema demanda exame do instituto da coisa julgada,
com especial enfoque quanto ao seu status constitucional, bem como das formas
previstas no ordenamento para relativizagdo da autoridade da coisa julgada, além
dos mecanismos de controle de constitucionalidade, buscando, enfim, uma

composicao metodoldgica do sentido e do alcance da previsao legal.

Palavras-chave: coisa julgada, execugdo, inconstitucionalidade,

oposicao, relativizacao,



ABSTRACT

The possibility of opposition to the execution of unconstitutional bond, in
the sense of a bound founded on the law or normative act declared unconstitutional
by the Supreme Federal Court, or founded on enforcement or interpretation of the
law or normative act regarded by the Supreme Federal Court as incompatible with
the Federal Constitution, is nowadays a subject of major importance. The
comprehension of this topic demands an inquiry on the institute of the judged case,
with a special empashis to its constitutional status, as well as on the possibilities
assured by the juridical system to the relativization of the authority of the judged
case, besides an inquiry on the control mechanisms of constitutionality, to establish,

in this way, a methodological composition of the sense and reach of the legal rule.

Key-words: judged case, execution, unconstitutionality, opposition,

relativization.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre a oposicdo a execucao de titulo
inconstitucional, assim considerado aquele fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacao ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal

Federal como incompativeis com a Constituicao Federal.

A possibilidade é derivada da insercdo, no regramento processual
patrio, de regra prépria para viabilidade de argiicao, pelo devedor, como matéria de
defesa a execucdo, da inconstitucionalidade da lei ou do ato no qual se fundara o
titulo exequiendo.

O exame da hipotese nao dispensa, primeiramente, o exame do
instituto da coisa julgada, compreendendo uma breve evolucao histérica, bem como
a apreensao do conceito, da natureza, das funcbes e dos limites objetivos e
subjetivos operados pela res judicata.

Como cedico, é verdade que a coisa julgada ocupa indefectivel status
constitucional, como corolario do interesse publico que informa a seguranca juridica
(subjacente a paz social). Contudo, por ébvio, a ordem constitucional contempla
outros principios do mesmo modo relevantes, que igualmente reclamam protecéo no

arcabouco do sistema juridico.

Diante desse quadro, parece razoavel perscrutar se a protecao da res
judicata pode ceder diante de decisbes desprovidas de requisitos de cunho
processual, ou proferidas em violacdo de normas materiais, isto € — em resumo —,
face a decisOes inexistentes, nulas ou injustas. Nesse contexto, cumpre especial
relevo a sentenca prolatada no mandado de seguranca, em face da disciplina
especial conferida pelo ordenamento para o writ of mandamus, e a proferida em
sede de acao coletiva, tendo em consideracdo o grande numero de destinatarios do

comando jurisdicional. Por Obvio, também revela-se necessario o exame da acao
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resciséria, — sua nocdo, natureza e objeto — porquanto consubstancia, por

exceléncia, modalidade de relativizacdo da coisa julgada.

Em outras palavras, tais circunstancias sugerem — imperiosamente —
uma releitura do principio da seguranca juridica, forte naquelas premissas.
Efetivamente, a relativizagdo da coisa julgada movimenta as forcas nacionais da
ciéncia processual civil, provocando profundo debate entre os doutrinadores e

intensa manifestacao da jurisprudéncia.

A compreensdo da inexigibilidade do titulo inconstitucional
especificamente considerada abrange o estudo acerca dos conceitos fundamentais
em matéria de controle de constitucionalidade, de modo a explanar seus limites e
efeitos, bem como a adequacdo dos meios de controle a inexigibilidade do titulo

inconstitucional.

O exame do tema também n&o prescinde de uma andlise da génese e
da evolucao legislativa dos dispositivos que implementaram a disciplina no
ordenamento juridico patrio, inserida na perspectiva das recentes transformacdes do
processo civil brasileiro — embasadas em reestruturacdo de matriz constitucional —,
pautadas por uma dindmica de modernizacado das relagdes processuais, sob um
ponto de vista calcado na celeridade e na efetividade processual.

Em tal conjuntura, faz-se mister o exame do sentido e do alcance da
inexigibilidade do titulo inconstitucional, de modo a delimitar a eficacia rescisoria
decorrente da aplicacdo do dispositivo legal: a relevancia da declaragcdo de
inconstitucionalidade por via direta, bem como da aplicagdo ou interpretagcdo de
norma tida como incompativeis com a Constituicio Federal, em relacdo as

sentengas que aplicaram norma inconstitucional.

Estabelecida que seja a forma de atuagdo da norma, a exegese literal
do preceito legal ndo antecipa solugdo dos problemas inevitavelmente decorrentes
da sua aplicacdo no tempo. Dentre as solugdes conferidas pelo Tribunais nacionais,
por certo, importa sobremaneira a posicao do Excelso Pretério, cujo entendimento
interfere ndo sé na proépria concepgado da inconstitucionalidade, como também na
correlata efetividade da oposicdo respectiva, para fins de solugdo dos casos

concretos.
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Por fim, a conjugacdo de todas as premissas possibilita conferir
pertinéncia subjetiva para um arranjo procedimental, enfocado na dindmica de
compreensao do mecanismo de oposicao a exigibilidade do titulo inconstitucional.

Para tal efeito, utilizar-se-4 metodologia descritivo-reflexiva, em
especial com base em livros e artigos da doutrina nacional e estrangeira, consulta a

legislagao pertinente e a repertorios jurisprudenciais.



2 INSTITUTO DA COISA JULGADA

A partir dos textos de Modestino e Ulpiano séculos se passaram e 0s
problemas do instituto da coisa julgada continuam a desafiar a argucia dos
estudiosos, mostrando que subsiste a mesma preocupagao de esclarecer posi¢oes e
conceitos que informaram a edificagdo da doutrina romana sobre a coisa julgada.

Em nosso século, a elaboracao doutrinaria prossegue, sob o signo das

concepgdes novas que a moderna ciéncia do processo passou a enunciar.

Para compreender melhor o instituto da coisa julgada trataremos,
inicialmente, de situa-la na histéria e assim fixar, através dos dados que ela fornece,
0 seu conceito, o conteudo que Ihe é especifico, preordenando, assim, os efeitos
que lhe séo proéprios.

2.1 ESCORGO HISTORICO DA COISA JULGADA

O surgimento da coisa julgada remonta aos primérdios da ciéncia
juridica. A origem do instituto é tdo remota que a Histéria do Direito ndo é capaz de

situa-la com precisao.

Acredita-se que a regra do bis de eadem re ne sit actio (i.e., “um direito
ndo mais podia ser submetido a novo juizo desde que ja deduzido em processo
anterior”) tenha surgido em uma lei anterior as Doze Tabuas, depois mantida por

conta da consuetudinariedade’.

A explicagdo para o fendbmeno guarda relagdo com o rudimentar
sistema de defesa de direitos, lastreado na forga bruta e na vinganga privada, que
vigorava naquele tempo pretérito. Tal sistema visava manter um liame de
proporcionalidade com o dano, impedindo que a vinganca excedesse os limites
daquele. Desse modo, exercido o “direito de vinganca”, o ofendido nao poderia

" NEVES, Celso. Coisa Julgada Civil. S0 Paulo: RT, 1971, p. 10-11.
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intentar a retomada integral do direito lesado. Consolidava-se a substituicdo do

direito ofendido por tal vinganga, submetida a certas regras®.

O non bis in idem consolidava regra inafastavel, de tal modo que a
demanda havia de resolver-se exatamente como pleiteada na litis contestatio. Pouco
importava se a causa chegasse a sentenca, e o conteddo desta, ou que se
extinguisse pelo vencimento dos prazos da entdo chamada “prescricao processual’:

a acdo jamais poderia ser repetida, qualquer que fosse a sua sorte®.

Quando a regra se deslocou da litis contestatio para a sententia, esta ja
perdera o carater de opinidao arbitral privada, fundando-se no iussus iudicandi, que
transmitia carater estatal ao ato, como fase de uma evolucédo que iria completar-se
na extraordinaria cognitio, em que a sententia iudiciis revela-se como expressao da
atividade jurisdicional do Estado Romano, propiciando a distingao entre sentenca e
coisa julgada, através das vias de reexame proporcionadas pela tutela jurisdicional
estatizada.

A res judicata liga-se, assim, na concepg¢do romana, a autoridade
estatal, de inicio vinculada a litis contestatio, como ato pelo qual se soluciona a
controvérsia, subjetiva e objetivamente fixada na férmula e, por ultimo, como via de
entrega da prestacao jurisdicional, quando subordinada ao monopélio do Estado, em
uma vereda que conduz das legis actiones a cognitio, e, por fim, resulta na
codificagdo de Justiniano®.

A primeira referéncia legislativa pds-romana ao instituto da coisa
julgada, com repercussao sobre o direito portugués, remonta ao Cdodigo Visigético.
Traduzido do latim no século Xlll, com o nome de Fuero Juzgo, previa a
imutabilidade dos julgamentos, ao estabelecer hipbteses excepcionais para o
reexame das decisfes:

“los pleytos que era ya acabados, ante que estas leyes fuesen
emanadas, segund las leyes que eran fechas ante del primero anno,
gue nos regnassemos, Nos mandamos que em ninguna manera sean
de cabo demandados™.

2 MURGA, José. Derecho, p. 293-294. Apud NEVES, Celso. Op. cit., p. 11.

® YMAZ, Esteban. La Esencia de la Cosa Juzgada y Otros Ensayos. Buenos Aires: Arayu, 1954, p. 5.
* NEVES, Celso. Op. cit., p. 45.

® TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 229-230.
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A base da histéria do direito portugués € um monumento heterogéneo,
o Cadigo Visigético. Somente em momento posterior veio a introdugéo doutrinaria do
direito Justiniano. Nele e no direito consuetudinario € que se fundam os alicerces do
direito portugués. O costume é que faz a lei, diz-se em documento do século XlI; dai
a pluralidade de direitos locais, fato inevitavel na elaboragao tradicional, empirica, do

direito.

As grandes codificagdes precederam tentativas, conhecidas por “Livro
das Leis e Posturas”, “Livro das Leis Antigas” e “Ordenacbées de Dom Duarte”, mas
deficientes, e delas nao restam senao fragmentos, e de algumas leis somente copias
duvidosas. O “Livro das Leis e Posturas” continha lei atribuida ao rei Dom Afonso Il
acerca da vedacao a reforma das decisdes judiciais, cujo preceito fora repisado nas

ordenagdes de Dom Duarte e também nas Ordenagdes Afonsinas.

Mais tarde, com a ascensao de D. Manoel ao trono, nova compilacéo
foi por ele determinada e, somente em 1521, depois de emendada e concluida a sua
impressao, passaram a vigorar as Ordenagdes Manuelinas, que mantiveram
praticamente intacta aquela regra da preclusdo consumativa dos poderes do juiz,
apods a prolacdo da sentenca. A inovacdo, naquele diploma, ficou por conta da
instituicdo do recurso de embargos, que permitia a modificacdo da decisado definitiva

pelo magistrado, em casos especificos.

A reprodugdo das normas anteriores, nas Ordenacdes Filipinas,
manteve proibida a inovagao, pelo magistrado, depois de proferida a sentenga, sem
elucidar a confusao ainda existente entre a autoridade da coisa julgada e a eficacia

da sentenca, em relagdo & repercussao da decisdo perante terceiros®.

Ainda na vigéncia desse diploma, as reformas juridico-institucionais
promovidas pelo Marqués de Pombal, sob nitida contra-influéncia iluminista,
alteraram a disciplina da estabilidade dos julgados, sob um cunho nitidamente
politico. O direito que assistia ao jurisdicionado tornava a ser “uma grag¢a” que o
soberano conferia ao sudito. Como principal conseqiéncia, a possibilidade do rei
sobrelevar a coisa julgada, permitindo a revisdo da sentenga sem explicita limitagao
de prazo.

® TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 257-258.
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No ordenamento juridico brasileiro, desde o periodo monarquico, no
tempo em que vigente o Poder Moderador, quando a primeira democracia do mundo
recém engatinhava em solo norte-americano e ainda sequer desenhado o ideal
republicano no nosso pais, a Constituicdo Brasileira de 1824, continha previsao a
respeito da coisa julgada’.

O texto constitucional anotava, dentro do “Titulo 8% - Das Disposicoes
Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos, dos Cidadaos Brazileiros”, em

seu artigo 179:

“Artigo 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império,
pela maneira seguinte.

(...)

Xll. Serd mantida a independéncia do Poder Judicial. Nenhuma
Autoridade podera avocar as Causas pendentes, susta-las, ou fazer
reviver os processos findos™ (o original nao esta grifado).

Essa impossibilidade de “fazer reviver os processos findos” nao foi
repetida da mesma forma na posterior Constituicdo de 1891, j4 sob o sistema
republicano. Nesse diploma, a coisa julgada s6 se faz notar pela conjugacao de

varias disposicoes:

“(...) TITULO | — Da Organizagéo Federal

DISPOSIGOES PRELIMINARES (...)

Art. 11 — E vedado aos estados, como a Uniao: (...)

3°) prescrever leis retroativas (...)

SECAO Il — Do Poder Judiciario (...)

Art. 61 — As decisdes dos Juizes ou Tribunais dos estados nas
matérias de sua competéncia pordo termo aos processos e as
questaes (...)

TITULO V — Disposicoes Gerais (...)

" A coisa julgada apresenta-se, no prisma constitucional, sob uma perspectiva (bastante marcante) de
“garantia”. Essa oOtica, fortemente contemplada na evolucdo histérica do conceito, por certo nao
encerra a compreensao do instituto: a ela somam-se outras perspectivas que, ao longo deste
trabalho, serao oportunamente trabalhadas.

8 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de Margo de 1824). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Constituicao/Constituicdo 24.htm. Acesso em 13 set. 2007. O texto
foi preservado como encontrado na fonte, e ndo esta grifado no original. As demais referéncias a
esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.
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Art. 81 — Os processos findos, em matéria crime, poderdo ser

revistos a qualquer tempo, em beneficio dos condenados, pelo

Supremo Tribunal Federal, para reformar ou confirmar a sentenca’™.

A coisa julgada foi mitigada da categoria dos Direitos e garantias
Individuais, perdendo a referéncia expressa para ser interpretada diante da proibi¢ao
da edi¢do de leis retroativas, o encerramento dos processos pelas decisdes dos
juizes e tribunais, e a referéncia a possibilidade de revisdo dos processos em
matéria crime (o que faz presumir que, uma vez permitida a revisdo dos processos
apenas em matéria penal — por certo, somente em favor do acusado, consagrando o
instituto da revisao criminal que até hoje integra nosso sistema -, a contrario sensu,

restaria vedada a revisdo dos demais processos).

Tal situacdo foi reparada pelo texto constitucional de 1934, que
consagra novamente a coisa julgada como integrante “Dos Direitos e Garantias
Individuais”, enumerados no capitulo segundo da carta Politica. A letra do artigo 113,

item 3, utilizou pela primeira vez a mesma dicgdo que é utilizada no texto atual:

“Artigo 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

(...)

3) A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a

coisa julgada”™®.

Entretanto, a crise politico-econémica daquela década nao permitiu que
tal Diploma resistisse por muito tempo, e, em 1937, a Republica dos Estados Unidos

do Brasil ganhava outra lei Maior. Sob o jugo da Ditadura Varguista, uma

Constituicdo que previa a possibilidade de pena de morte para os crimes contra a

® BRASIL. Constituicido da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de fevereiro de 1891).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil.03/Constituicao/Constituicdo91.htm. Acesso em 18
set. 2007. As demais referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.

""BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934).
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicdo/Constituicdo34.htm. Acesso em 18 set.
2007. As demais referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.
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ordem politica e social reduziu substancialmente o rol dos direitos e prerrogativas,

substituidos em sua maioria por uma previsao genérica e fortemente condicionada'':

“Art. 123. A especificacdo das garantias e direitos acima enumerados
ndo exclui outras garantias e direitos, resultantes da forma de
governo e dos principios consignados na Constituigao. O uso desses
direitos e garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da
defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as
exigéncias da seguranca da Nagdo e do Estado em nome dela

constituido e organizado nesta Constituicgo™'?.

Na Carta Constitucional de 1946, o paragrafo terceiro do artigo 141
repristinou a redacdo antiga, trazendo mais uma vez a coisa julgada ao status

constitucional:

“Art. 141 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Paragrafo 32 - A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”®.

A Lei Maxima de 1967 conservou ipsis litteris a mesma construgao,
mantendo a consagragao da trindade direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa

julgada. Ditava mais uma vez o entao artigo 150, paragrafo 3%

“A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada”™.

O leitor mais atento poderia obtemperar que fora durante a vigéncia da Constituicdo de 1937 que
ocorreria a promulgagao do Decreto-Lei n® 4.657/42, cujo artigo 62 até hoje consolida o conceito legal
atribuido a coisa julgada. Contudo, cumpre lembrar que a redagdo atualmente vigente daquele
preceito s6 foi consolidada pela Lei n? 3.238, editada em 1967; a redagao original consignava “A lei
em vigor tera efeito imediato e geral. Nao atingird, entretanto, salvo disposigao expressa em contrario,
as situacgdes juridicas definitivamente constituidas e a execugdo do ato juridico perfeito”, sem
disposigao expressa acerca da coisa julgada.

'2 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicdo/Constituicdo 37.htm. Acesso em 18 set. 2007. As
demais referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.

'S BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicdo/Constituicdo46.htm. Acesso em 19 set. 2007. As
demais referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.




15

Finalmente, na nossa “Constituicdo Cidadd”, em 1988, a mesma
expressao foi reprisada, no inicio do texto constitucional, logo ap6s os principios
Fundamentais da Republica, na perspectiva da crescente importancia dos direitos e
garantias fundamentais como expressdo legal dos Direitos Humanos™. E o

conhecidissimo artigo 52, cujo inciso XXXVI prevé:

“Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXVI — a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada™'®.

A par de toda oscilagdo do posicionamento constitucional, no plano
juridico, a coisa julgada é instituto de indefectivel resiliéncia: é certo que tal
instabilidade foi derivada de conjunturas politica especificas, historicamente
posicionadas em concomitancia com desequilibrios da estrutura democrética. De
toda forma, ainda que recebesse tratamentos diferenciados sob o enfoque
constitucional, por 6bvio a perspectiva de garantia da coisa julgada jamais foi

afastada do nosso ordenamento juridico.

2.2 A CONCEPCAO DE COISA JULGADA NO ORDENAMENTO PATRIO

2.2.1 Conceito de coisa julgada

O conceito legal de coisa julgada mais naturalmente difundido é aquele
constante da Lei de Introducao ao Cdédigo Civil, o Decreto-Lei 4.657/42. Preceitua o
referido diploma legal, com a redacéo conferida pela Lei 3.238/57:

"“BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicdo/Constituicdo67.htm. Acesso em 19 set. 2007. As
demais referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.

'> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 21. Nas palavras do
mestre italiano, “(...) o processo de democratizagdo (...) ndo pode avangar sem uma gradativa
ampliagcao do reconhecimento e da protegéo dos direitos do homem, acima de cada Estado”.
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“Artigo 6°. A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

(...)

Paragrafo 3% Chama-se coisa julg1a71da ou caso julgado a decisao

judicial de que ja nao caiba recurso”'’.
Também o Cédigo de Processo Civil dedica uma Secéo inteira a coisa
julgada'®. Antes disso, ao elencar as matérias que devem ser abordadas pelo réu

antes da discussdo de mérito, o artigo 301, paragrafo 3° ensaia um conceito do

instituto:
“(...) ha coisa julgada, quando se repete acao que ja foi decidida por
sentenca, de que nao caiba recurso.”
A previsdo do artigo 467 oferece uma abordagem mais técnica, ao
dispor:

“Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario”.

Contudo, por certo, ndo se revela possivel apreender o abrangente
significado daquele conceito somente com nocao oferecida pelo texto legislativo.
Como consabido, a definicdo ndo é funcdo primeva da lei, cuja preocupacao é
sempre muito mais pratica do que teodrica; e as tentativas do legislador, em tal

' BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicdo/Constituicdo.htm. Acesso em 19 set. 2007. As
demais referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.

""BRASIL. Decreto-Lei 4.657 - Lei de Introducdo ao Cébdigo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del 4657.htm. Acesso em 13 nov. 2007. As demais
referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.

'8 “Secdo Il — Da coisa julgada” do “Capitulo VIIl — Da Sentenca e da coisa julgada”, dentro do Titulo
VIIl — Do procedimento ordinario”, no “Livro | — Do processo de conhecimento”, cujos dispositivos
serdao oportunamente abordados. BRASIL. Lei 5.869 — Cddigo de processo Civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5869.htm. Acesso em 13 nov. 2007. As demais referéncias a
esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.
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tocante, muito raramente ganham aprovacao geral da doutrina. Nesse sentido, a
coisa julgada nao recebera tratamento diferente’®.

Com efeito, a legislacdo apenas sugere as bases para a apreensao do
alcance do instituto. Nesse sentido, € preciosa a licdo de Sérgio Gilberto Porto:

“(...) oportuno afirmar que a res judicata reveste um conceito juridico
cujo conteldo difere do simples enunciado de suas palavras e
extrapola os parametros fixados pelo legislador (...) a definicao de
coisa julgada envolve algo mais que a simples soma de seus termos,
pois representa um conceito juridico que qualifica uma decisao
judicial, atribuindo-lhe autoridade e eficacia. Trata-se, em suma,
daquilo que, para os alemaes, é expresso por rechtskraft, ou seja,
direito e forca, forca legal, forca dada pela lei”.

Efetivamente, sdo varias as definicdes que a doutrina empresta a coisa
julgada. Para Celso Neves, a coisa julgada revela-se como um efeito da sentenga
sobre o mérito da causa, que vincula as partes e os préprios érgaos jurisdicionais ao
contetido declaratério daquele provimento definitivo?'.

A nocéo da coisa julgada como efeito da decisao judicial irrecorrivel
pode ser compreendida uma vez que aquela, ao encerrar o litigio, fixa a relacao
juridica entre as partes e obriga o respeito ao conteudo daquela prestacao
jurisdicional®.

Contudo, como visto, para certos autores, a coisa julgada nao se
resume como um mero efeito da sentenga. Segundo Vicente Grecco Filho, a res
judicata é entendida como “a imutabilidade dos efeitos da sentenca”, ou mesmo “da
propria sentencga”, decorrente do esgotamento dos recursos cabiveis para sua
modificacdo®.

Em sentido semelhante, identificando a coisa julgada com a propria

imutabilidade da sentenca, o magistério de José Augusto Delgado:

9 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicées & Teoria da Coisa Julgada. Sao Paulo: RT, 1997, p.
13.

20 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. 3% ed. rev., atual. e ampl., Sao Paulo: RT, 2008, p.
51-52.

2" NEVES, Celso. Op. cit., p. 443.

2 RODRIGUES, Maria Stella Villla Souto Lopes. ABC do Processo Civil. 72 ed., Sao Paulo: RT, 1997,
p. 234.

® GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p.
239.
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“A entidade coisa julgada é entendida como sendo a sentenca que
alcangou patamar de irretratabilidade em face da impossibilidade de
contra ela ser intentado qualquer recurso. (...) A sua forca deve
caracterizar pressuposto de verdade, certeza e justica, formadas ou
afirmadas pelo decisum judicial, impondo estado de irrevogabilidade
ou irretratabilidade para o que for assegurado™.

Entretanto, afirma o mesmo autor que o tratamento dado pela
Constituicao Federal a coisa julgada ndo tem o alcance que muitos intérpretes lhe
dao. Assevera que a vontade do legislador constituinte, foi, apenas, de configurar o
limite posto no artigo 52, XXXVI, da Constituicdo Federal, impedindo que a lei
prejudique a coisa julgada, em sua expressdo maior. Revela uma mensagem de
carga indicativa no sentido de que a lei, ao entrar no mundo juridico, ndo havera, em
nenhuma hipétese, de produzir eficacia que leve a causar qualquer diminuicao aos

limites da sentenca transita em julgado.

O referenciado inciso nao proibe a lei de prejudicar o instituto da coisa
julgada, mas, sim, de malferir a coisa julgada. A Constituicdo Federal interditou o
ataque ao comando da sentenca, protegendo a imutabilidade do julgado, tornando-o

imune a alteragdes legislativas subsequentes.

Como a Carta Politica, em dispositivo Unico, trata cumulativamente de
coisa julgada, do ato juridico perfeito e do direito adquirido, resta claro que o desejo
do constituinte foi o de impedir que lei nova tivesse o condao de alterar direito ja

adquirido ou ato juridico ja celebrado.

Seja como for, alguns doutrinadores situam a coisa julgada sob
diferentes o6ticas. Para José Paulo de Albuquerque Rocha, a coisa julgada constitui
proibicdo imposta ao magistrado de pronunciar-se sobre “situacado juridica

substancial” estabelecida por sentenca de que ndo caiba mais recurso®.

Para outros, a ciéncia processual moderna concebe uma visao

conceitual da res judicata, cotejando-a com o significado da funcado estatal

2 DELGADO, José Augusto. Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Coisa Julgada Inconstitucional. 4% ed., Rio de Janeiro:
América Juridica, 2003, p. 34.

%> ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 227.
Apud MACHADO, Hugo de Brito. Mandado de Seguranca em Matéria Tributaria. Sao Paulo: RT,
1994, p. 189.
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relacionada a prestacdo da jurisdicdo, na qual a coisa julgada caracteriza-se como

uma espécie caracteristica de preclusao. Do magistério de Luiz Fux colhe-se:

“O fato de para cada litigio corresponder uma sé decisdo, sem a
possibilidade de reapreciagdo da controvérsia apdés o que se
denomina transito em julgado da decisdo, caracteriza essa funcao
estatal e a difere das demais. O momento no qual uma decisao
torna-se imodificavel é o transito em julgado, que se opera quando
conteudo daquilo que foi decidido fica ao abrigo de qualquer
impugnacdo através de recurso, dai a sua conseqlente
imutabilidade. Desta sorte, diz-se que uma decisdo transita em
julgado quando nao pode mais ser modificada pelos meios recursais
de impugnagdo. A impossibilidade de recorrer é ditada por uma
técnica que leva em consideragdo varios fatores para impor a
interdicdo a impugnacao. Essa técnica denomina-se preclusao, que
ontologicamente significa ‘precluir, fechar, impedir”?®.

Outros juristas rejeitam tal subsuncédo da coisa julgada a precluséo,
conferindo-lhe um carater mais abrangente. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart identificam a coisa julgada como uma verdadeira “lei do caso concreto”,
conferindo-lhe imutabilidade que inibe discussédo posterior acerca da lide?’.

Araken de Assis, apés escorreita andlise da evolugdo histérica do

posicionamento doutrindrio acerca do instituto, leciona:

a ‘coisa julgada’ (...) consiste na indiscutibilidade do
pronunciamento, quanto ao mérito, eficacia acrescentada apds o
trénsito em julgado. Ficam as partes subordinadas a eficdcia do ato e

a regra juridica concreta por ele estabelecida™®.

Nao obstante, ha quem aponte a existéncia de outras posi¢cdes
possiveis. Segundo Sérgio Gilberto Porto,

“Ha quem sustente que res judicata constitui simples presuncao da
verdade; outros asseguram tratar-se de uma ficgéo; e outros, ainda,
que se resume em ser mera verdade formal™®°.

#6 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 821.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento: A
Tutela Jurisdicional Através do Processo de Conhecimento. Sado Paulo: RT, 2001, p. 605 e 610.

®8 ASSIS, Araken de. Eficacia da Coisa Julgada Inconstitucional. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do.
(Coord.). Coisa Julgada Inconstitucional. 42 ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 208.

2 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 48-49.
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Os professores Fredie Didier Junior, Rafael Oliveira e Paula Sarno
Braga entendem que a coisa julgada € um “efeito juridico” consistente na
“‘imutabilidade do conteudo do dispositivo da decisdo”, que advém, dentre outros
fatos, da prolacdo da decisdo jurisdicional de mérito, a partir de cognicao
“exauriente”, inimpugnavel no &mbito do processo em que foi exarada®.

E verdade que os diferentes conceitos doutrinarios da coisa julgada
podem parecer distintos (ou até mesmo relativamente contraditérios) entre si, a
primeira vista. Contudo, tal divergéncia reveste-se de relevancia para a
compreensao dos diferentes elementos que compde o instituto. Isso porque a
diferenca entre os conceitos apresentados nao reside apenas nas divergéncias
presentes na doutrina, antes referidas, mas também revela algum grau de
imprecisdo na definicdo do instituto, que, em verdade, adianta alguns dos varios
nucleos de significado contemplados pela res judicata, que serdo oportunamente

analisados no presente estudo.

2.2.2 Natureza da coisa julgada

Como visto anteriormente, a doutrina ndo € pacifica a respeito do
instituto. O consenso existente gira em torno da sua qualidade de estabelecer algo
imutavel. O objeto, ou conteldo, dessa imutabilidade, é que varia conforme o
entendimento dos doutrinadores.

Para compreender a distingcao entre os conceitos de eficacia, efeito e o
conteudo da sentenca, vale referir a licdo de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz

Arenhart:

“A eficacia da sentenca é a potencialidade (virtualidade) que lhe é
atribuida, para produzir efeitos. Toda sentencga, porque deve (ou ao
menos pode) corresponder a pretensdo de direito material exposta
pelo autor, deve conter, em si, eficacias capazes de corresponder
aquela pretensao e, assim, exercer a agdo de direito material
buscada. O conjunto destas eficacias, somado a alguns efeitos (que
ocorrem concomitantemente com a sentenca), conforme aquilo que

% DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael; BRAGA, Paula Sarno. Curso de Direito Processual
Civil: Direito Probatdrio, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidagao de Sentenca e Coisa Julgada,
vol. 2. Bahia: Jus Podivm, p. 486.
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se denomina de conteldo da sentenca. E, ao realizar(em)-se
!731

concretamente, estas eficacias convertem-se em efeitos concretos™".

No direito brasileiro, prevalecera por muitos anos a nog¢do da coisa

julgada como um dentre outros possiveis efeitos da sentenga, muita vez confundido
com o proprio efeito declaratério. Tal concepgcao, que remonta ao direito romano,
ainda prevalece no entendimento doutrindario de alguns sistemas juridicos

estrangeiros.

A distingdo entre os efeitos da sentengca e a autoridade da coisa
julgada ja fora esbocada por Giuseppe Chiovenda, ao diferenciar a existéncia da
sentenca perante todos (e a sua “validade” erga omnes) e a eficacia do julgado,
restrita entre as partes do processo, e, ainda, assinalar que a possibilidade conferida
as partes de renunciar aos efeitos do julgado ndo ensejava que fosse dado as partes

requerer novo exame da questdo submetida ao crivo jurisdicional®.

Enrico Tullio Liebman, em obra classica sobre o tema, estabelece com
precisao o contraste entre os efeitos da sentenca e a qualidade agregada a eles (e a

propria sentenca) pela coisa julgada:

“(...) a autoridade da coisa julgada nao é o efeito da sentenga, mas
uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos,

quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as diferentes
”33

categorias das sentengas™”.

Para aquele jurista, entéo, a coisa julgada ndo € um efeito da sentenca,
mas uma qualidade da mesma, que a torna imutavel. A autoridade da coisa julgada
passa a ser compreendida como o modo de manifestacao (ou produgéo) dos efeitos
do decisum, algo que a esses efeitos se une para qualifica-los e reforca-los em

sentido determinado®”.

Com efeito, Liebman afastava a subsuncao da res judicata como efeito
da sentenca, distinguindo-a como manifestacdo e vigéncia daqueles (fossem

condenatorios, declaratérios ou constitutivos — de acordo com a classificagao

%" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 590-591.

¥ TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 33

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 1945, p. 16.
% Ibidem, p. 5.
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tradicional vigente a época). Para legitimar sua tese, demonstrara que os efeitos da

\

sentenca podem produzir-se anterior ou independentemente a coisa julgada (ja

compreendida como aquela autoridade decorrente da imutabilidade da decis&o)®.

Embora esses ensinamentos ganhassem larga aceitacao na ltalia e em
outros paises europeus, na doutrina patria, a natureza juridica da coisa julgada viria
a ser objeto da critica de Barbosa Moreira. Segundo tal processualista, a coisa
julgada consistiria na imutabilidade do conteido do comando da sentencga. Isso
porque os efeitos da sentenca poderiam eventualmente ser modificados ou extintos
— seja por forca da sua atuagdo natural, seja em face da disponibilidade do direito
que faculta as partes a (re)composicdo das situagdes juridicas®® — sem que isso

significasse a alteracdo da prépria res judicata®’ .

Referido doutrinador ensina que, na sentenga, o juiz formula a norma
juridica concreta que deve disciplinar a situagédo levada ao seu conhecimento. Essa
norma juridica, enquanto referida aquela situacao, destina-se, sem duvida — desde
que a sentenca passe em julgado — a perdurar indefinidamente, excluidas a
possibilidade de emissdo outra norma concreta e a relevancia juridica de qualquer
eventual contestacédo ou duvida. Defende a idéia de que o conteudo sujeito ao pélio
da protecao constitucional, com referéncia a situacao existente ao tempo em que a
sentenca foi prolatada, ndo sdo os efeitos, mas a propria sentenca, ou, mais

precisamente a norma juridica concreta nela contida.

Nas palavras do jurista fluminense,

“a quem observe, com atencdo, a realidade da vida juridica, nao
pode deixar de impor-se esta verdade simples: se alguma coisa, em
tudo isso, escapa ao selo da imutabilidade, sdo justamente os efeitos

da sentenca™®.

% Ibidem, p. 18-20.

% Parece razoavel compreender que o devedor conserva a faculdade de pagar o credor, mesmo em
face de sentenga que declare a prescrigdo do crédito; igualmente, é possivel visualizar situagao na
qual os membros de um casal, que ingressaram com pedido de divércio, pela via judicial, possam,
depois do transito em julgado da sentenga respectiva, contrair entre si nova relagdo matrimonial.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficicia da Sentenga e autoridade da coisa julgada. In: Revista
Brasileira de Direito Processual, n® 32. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 41.

% Ibidem, p. 60.
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Para Ovidio Araljo Baptista da Silva, é verdade que a coisa julgada
nao constitui mero efeito da sentenca, e que a qualidade agregada pela coisa
julgada a decisao nao torna imodificaveis todos os efeitos da sentenca. De qualquer
sorte, entende que a imutabilidade conferida pela coisa julgada nao reside sobre o
conteudo do comando da decisdo, mas sobre o seu efeito declaratorio, tornando-o

indiscutivel®.

Reportando a licdo doutrinaria de Pontes de Miranda, afirma este

doutrinador que:

“(...) desaparecendo os efeitos constitutivos, ou executivos, ou
condenatérios que sdo absolutamente mutaveis, e mesmo assim a
imutabilidade correspondente a coisa julgada permanecendo

inalterada, a conclusao que se impde é a de que essa qualidade so
!!40

se hé& de referir ao efeito declaratorio™".

Em obra publicada recentemente®', o professor defende a jurisdigéo
estatal como “instituicdo indispensavel a pratica de um auténtico regime
democrético”, para tratar as deficiéncias e obstaculos, opostos pelo sistema
processual, a uma jurisdicdo compativel com os tempos atuais, capaz de tratar com

a sociedade de consumo, complexa e pluralista, em seu estagio de globalizagéo.

Pondera que nosso padrao epistemoldgico ficou preso ao iluminismo,
tendo como pressupostos a redugdo do fenémeno juridico apenas ao “mundo
normativo” e ao de ser a lei uma proposicdo de sentido univoco. Como
consequéncia, congelou e dogmatizou o sistema, sem que a doutrina e a pratica
forense ficassem liberadas para acompanhar as transformagdes sociais, ocorridas
nos dois ultimos séculos.

Seguindo o pensar de Hans-Georg Gadamer*’, o professor defende

uma visdo interdisciplinar e o compromisso da ciéncia processual com a Histéria.

% SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Sentenca e Coisa Julgada. Porto Alegre: SAFe, 1995, p. 104-
106.

0 Ibidem, p. 98.

*1 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 180.

*2Nas palavras do jusfiléfoso alemio, “Sigo desde hace tiempo el principio metodoldgico de no
emprender nada sin rendir cuentas de la historia que se esconde detrds de los conceptos”.
GADAMER, Hans-Georg. El giro hermenéutico. Coletanea de Ensaios. Rogar: Madrid, 1998, p. 12.
Apud, SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo (...), p. 183.
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Para ele, os conceitos juridicos sao instrumentalizados por meio de uma perspectiva
histérica, que “havera de ser revelada por quem procure compreendé-la para

adequadamente aplica-los”.

Condena o paradigma racionalista que fez do Direito uma ciéncia
sujeita aos principios metodolégicos aplicados nas ciéncias exatas. Assevera que é
necessario ampliar o debate a respeito, objetivando superar o dogmatismo para
assim, aproximar o Direito de seu leito natural, como ciéncia da cultura, recuperando

sua dimensao hermenéutica.

Uma vez superado o positivismo, recolocando o processo civil no
campo das ciéncias hermenéuticas, as sentencas tornar-se-do um reflexo da

constelacao de valores validos para as circunstancias histéricas que os produziram.

Em que pesem as divergéncias quanto a ser ou ndo a coisa julgada um
efeito da sentenga, a doutrina é univoca em um ponto: a coisa julgada possui um
carater politico. E um instrumento de politica judiciaria e com um sentido duplice:
quer porque exclui a possibilidade de recurso ou a reapreciagcdo de questdes ja
decididas e incidentes sobre a relagao processual dentro do mesmo processo — caso
julgado formal —, quer porque a relacao material controvertida é decidida em termos
definitivos, impondo-se a todos os tribunais e a todas as autoridades.

2.2.3 Funcoes “positiva” e “negativa” da coisa julgada

Os efeitos da coisa julgada (sanatério e preclusivo), entendem-se como
vinculativos ao resultado da demanda; importa dizer que, passada em julgado a

sentenca, nada mais pode ser alegado, em relacdo a mesma.

Além desses efeitos, existem os efeitos ou eficacias materiais da
sentenca, também denominados aspectos ou fungdes negativa e positiva da coisa
julgada. Segundo Sérgio Gilberto Porto,

“(...) o instituto da coisa julgada, no campo pragmatico, desempenha
distintas fungdes. Dentre elas, merecem destaque aquelas definidas
pela doutrina como sendo a negativa e a positiva ou, ainda, como
querem alguns, o efeito positivo e 0 negativo. (...) de duas maneiras
distintas se pode fazer uso da coisa julgada: a) para impedir a
repeticdo da mesma demanda; e b) para vincular o juizo futuro a
decisao ja proferida. Na primeira hipotese, se esta diante da funcao
negativa, e, na segunda, frente a fungéo positiva. (...) Em sintese: no
primeiro caso, o dever é de non facere, non agere, nao discutir; no
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segundo caso, o dever é de facere ou agere, tomar como subsistema
»43

a solugéo julgada™.

O efeito positivo da coisa julgada pode traduzir-se como o
correspondente ao uso da coisa julgada (declaragdo no primeiro processo), isto é, do
seu conteudo, como imperativo para o segundo julgamento. O efeito negativo, por
sua vez, impede a reapreciacao das questdes ja decididas pela sentenca anterior.
Assim, enquanto em face do efeito negativo, 0 segundo processo (que repisa
eventual questdo acobertada pelo manto da res judicata) sera extinto sem
julgamento do mérito, ocorrente o efeito positivo da coisa julgada, esta se constituira
fundamento para a segunda demanda (que discute relacéo incidental ou dependente
da declaragao transita em julgado no processo anterior), no qual ndo se podera
discutir mais a relagéo juridica primitiva, considerada tal qual como decidida na

sentencga anterior para o julgamento deste segundo processo.

Ovidio Araujo Baptista da Silva liga a fungdo negativa ao principio do
ne bis in idem, na medida em que este impede novo julgamento, ao passo que a
funcdo positiva, diz o respeitado mestre, vincula o juiz do segundo processo,

obrigando-o a levar em conta a senten¢a como coisa julgada, ensinando:

“o efeito negativo da coisa julgada opera sempre como exceptio rei
iudicate, ou seja, como defesa, para impedir o novo julgamento
daquilo que ja fora decidido na demanda anterior. O efeito positivo,
ao contrario, corresponde a utilizagdo da coisa julgada propriamente
em seu conteldo, tornando-o imperativo para o seu julgamento.
Enquanto a exceptio rei iudicate é forma de defesa, a ser empregada
pelo demandado, o efeito da coisa julgada pode ser fundamento de

uma segunda demanda™*.

E diante do efeito negativo da coisa julgada, arglido pela parte
interessada, como se comportard o juiz? Consabido que a coisa julgada material € a
qualidade que se soma, em dadas circunstancias, ao efeito declaratério da

sentencga, tornando-o indiscutivel. Diante do ajuizamento de processo com o fito de
discutir algo ja declarado por sentenga anterior, a parte interessada sempre podera

“ PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 66.

*“SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Coisa Julgada Relativa? Disponivel em
http://www.baptistadasilva.com.br/artigos002.htm. Acesso em 08 jun. 2007.
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arguir a exceptio rei iudicate, que serve para vedar um novo julgamento sobre o que

foi coberto pela coisa julgada.

Tal excecao é forma de defesa deduzida, por exceléncia, como matéria
preliminar de contestagcdo. Contudo, tratando-se de matéria de ordem publica, pode
ser arguida em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, consoante resulta da regra
inserta no artigo 267, § 39, in initio, do CPC. A parte final do mesmo dispositivo,
contudo, reproduz norma equivalente aquela prevista no artigo 22 do CPC,
incumbindo o pagamento das custas correspondentes aquele que retardar a
alegacédo, e retirando-lhe o direito de haver do vencido os honorarios da

sucumbéncia.

O reconhecimento, pelo juiz, a respeito da ocorréncia da coisa julgada,
conduz a extingdo do processo, sem resolucdo de mérito. Deste modo, pode-se
afirmar que o transito em julgado estd ligado a declaracdo que o juiz opera na
sentenca, de que incidiu este ou aquele preceito normativo, naquela hipétese,

transformando-o na lei para o caso concreto.

Sérgio Gilberto Porto refere:

“(...) embora inexista pacifica uniformidade de opiniées em torno das
fungbes da coisa julgada, parece irrebativel, modernamente, que ela
efetivamente possui a virtualidade de impedir um novo julgamento e
que essa capacidade se define como sendo sua fungdo negativa;
possui também a potencialidade de substanciar demanda futura,
como no caso em que — por exemplo — controvertem autor e réu
sobre a natureza juridica de certo contrato. Definido este como de
locagdo, emerge dai a possibilidade de, com base na decisdo
anterior, se buscar o pagamento de alugueres. Nessa futura
demanda, por evidente, a possibilidade de procedéncia tem suporte,
justamente na coisa julgada, e disso decorre o reconhecimento da
inafastavel funcéo positiva que esta possui (...)"*.

Assim, tem-se que é sempre a autoridade da coisa julgada que faz o
juiz ficar vinculado ao conteudo do comando anterior, seja para negar novo
julgamento, seja para decidir tomando aquele comando como premissa necessaria.
A coisa julgada apresenta esses dois aspectos: ora funciona de modo negativo, ao
impedir uma nova apreciacao daquilo que ja haja sido objeto de apreciacao judicial

anterior, ora revela-se pela imposi¢éo ao futuro juiz do conteudo declaratério de um
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julgado anterior, que havera inexoravelmente de ser levado em consideragdo pelo
Nnovo juiz, ndo apenas para que considere sua existéncia e por isso abstenha-se de
novo exame, mas para que tome seu conteiddo como um pressuposto necessario a
decisao que havera de proferir, porquanto o objeto do julgado primitivo apresenta-se

ao novo juiz como questao prejudicial.

2.2.4 Limites da coisa julgada

2.2.4.1 Limites subjetivos

Como regra, a coisa julgada opera apenas perante as partes®,
conforme deflui das disposi¢des do artigo 472 do CPC. Tal norma é corolario das
garantias constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa (CF, artigo 5%, XXXV, LIV e LV).
Estender efeitos da coisa julgada formada em processo alheio a terceiros,
importaria, por via indireta, verdadeira negativa do direito de acesso a justica.
Depois, implicaria eventual privacdo de bens sem o devido processo legal. Haveria
ainda a frustracdo da garantia do contraditério: de nada adiantaria assegurar o
contraditério e a ampla defesa a todos os que participam do processo e, a0 mesmo
tempo, impor como definitivo o resultado do processo aqueles que dele néo

puderam participar.

Contudo, isso nao significa que os efeitos da sentenga néo atinjam os
terceiros. Nesse ponto, assume grande importancia a distingao feita por Enrico Tullio
Liebman entre efeitos e autoridade da sentenga: em regra, o terceiro € atingido pelos

efeitos da sentenca, mas nado pela coisa julgada.

O doutrinador sustenta que o processo ndao é um negdécio combinado
em familia e produtor de efeitos somente para as pessoas iniciadas nos mistérios de
cada efeito. E o processo, ao contrario, atividade publica, exercida para garantir a
observancia da lei. Desse modo, todos estao, abstratamente, submetidos a eficacia

da sentenca, embora nem todos sofram os efeitos da mesma.

> PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 68.
*6 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 96.
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Segundo seu entendimento, sofrem os efeitos da sentenca aquelas
pessoas em cuja esfera juridica esteja situado diretamente, em maior ou menor
grau, o seu objeto. Assim, em primeiro lugar, estdo as partes titulares da relacao
afirmada em juizo; depois, gradativamente, todos os outros cujos direitos estejam de
certo modo com ela em relacdo de conexdo, dependéncia ou interferéncia juridica
ou fatica. A natureza da sujeicao, para todos (partes ou terceiros), € a mesma. A
medida dessa sujeicdo, porém, é que ird determinar-se pela relacdo de cada um
com o objeto da decisao.

De acordo com o jurista,

“Entre partes e terceiros s6 ha esta grande diferenca, que para as

partes, quando a sentenga passa em julgado, os seus efeitos se
!!47

tornam imutaveis, ao passo que para terceiros isso nao acontece™".
Nessa linha de entendimento, conclui-se que a coisa julgada atinge
terceiros, podendo repercutir em relacdo a estes, a exemplo do observado com
credores, avalizados, afiancados, co-avalistas, terceiros com iguais direitos,

detentores de mesmos pedidos e fundamentos, em relagdo as partes do processo.

O que vale para todos — erga omnes — é a eficacia natural da sentencga,
considerado como a imperatividade da decis&o judicial na ordem juridica e social; a
autoridade da coisa julgada, propriamente dita, vale somente entre as partes.

Necessario sustentar-se que certas relagdes juridicas, por influéncia de
outra submetida a julgamento, podem modificar-se de tal forma, sob o aspecto
material, conforme a decisdo proferida, que o terceiro se veja atingido pelas
consequéncias do ato sentencial por reflexo. No entanto, ndo sofrem os efeitos
diretamente decorrentes da imutabilidade da sentenga, mas meramente os seus

efeitos civis, bem podendo discutir, por outra agéo, o seu direito material.

Excepcionalmente, existem casos de extensdo da coisa julgada a
quem nao foi parte, dada a posicao especial ocupada no plano das relagbes de
direito material e de sua natureza.

Entre as hipdteses, podem ser destacadas: a) a dos sucessores das
partes, que estao sujeitos a coisa julgada pelo fato de receberem direitos e agdes no

*” LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., p. 50.
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estado de coisa julgada; b) no caso de substituicdo processual, em que o substituto
figura como parte, mas o direito material pertence do substituido, o qual tem sua
relacdo juridica decidida com forca de coisa julgada; c) o dos legitimados

concorrentes para demandar, no caso dos credores solidarios.

Abordando a situacao dos terceiros frente a coisa julgada, Alexandre
Freitas Camara lembra que nem todos sofrem com a mesma intensidade os efeitos
da sentenca e afirma que os mesmos se posicionam em duas grandes categorias:
terceiros juridicamente indiferentes, subdivididos em terceiros desinteressados e
terceiros interessados de fato; e terceiros juridicamente interessados, que, por sua
vez, também se subdividem em terceiros com interesse idéntico ao das partes e

terceiros com interesse inferior ao das partes®.

O mesmo autor afirma que s6 os terceiros com interesse inferior ao das
partes que aleguem injustica da decis&o e os terceiros com interesse idéntico ao das
partes, podem resistir a coisa julgada, ndo sendo, pois, atingidos pela
indiscutibilidade da mesma. Afinal, por certo, ndo seria justo que terceiros fossem
atingidos pela eficacia da sentenga transitada em julgado. Desse modo, entendemos
que a indiscutibilidade da sentencga transitada em julgado, nas agdes individuais,
opera-se inter partes e ndo erga omnes, nas agbes coletivas opera-se a coisa
julgada extra partes, expressao que engloba ambos os conceitos erga omnes e ultra
pares, na medida que significa a extensdo de sua autoridade para pessoas que nao

fizeram parte da relagcdo processual®.

Ha também a figura da substituicdo processual, e chamada de
legitimacdo extraordinaria, que tem previsdo legal no artigo 6° do Codigo de
Processo Civil. A ultima parte do dispositivo, “salvo quando autorizado por lei”,
refere-se aos casos de legitimag&o extraordinaria, em que alguém substitui a parte
no processo, passando a ocupar seu lugar.

Conforme explicita José Frederico Marques, da-se a substituicao
processual quando alguém esta legitimado a agir em juizo, em nome préprio, como
autor e réu, para defesa do direito de outrem. Portanto, em casos de legitimagéao

*8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de Direito Processual Civil, vol. |. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1998, p. 429.

*9 Ibidem, p. 429-430.
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extraordinaria, o substituto, que figurou na relagdo como parte, defendendo em
nome préprio direito alheio, é atingido pela coisa julgada®.

Em sintese: os efeitos da sentenga ndo se limitam as partes, mas o
terceiro, na medida em que tais efeitos repercutam na sua esfera juridica de modo a
conferir-lhe interesse e legitimidade para agir, nao fica impedido de buscar outro
pronunciamento jurisdicional, em sentido diverso daquele emitido no processo de
que nao participou, sem que se lhe possa opor a coisa julgada. Cabera ao terceiro
demonstrar sua razao — 0 que passara pela demonstracdo do desacerto da anterior

sentenca, no ponto em que os efeitos dela o atinjam.

2.2.4.2 Limites objetivos

Os limites objetivos da coisa julgada podem ser compreendidos como a
investigacao acerca de qual o conteudo da sentenca fica protegido pelo manto da
imutabilidade ou indiscutibilidade.

Enrico Tullio Liebman, reportando aos ensinamentos de Francisco de
Paula Batista, consigna que

“a coisa julgada é restrita a parte dispositiva do julgamento e aos

pontos ai decididos e fielmente compreendidos em relacdo aos seus
»51

motivos subjetivos™".
Vale dizer que os motivos da sentenca nao constituem objeto da coisa
julgada, mas devem ser tomados em consideragao para se entender o verdadeiro e
completo alcance da decisdo®. Depois de recordar o pensamento oscilante da
doutrina e da jurisprudéncia brasileira e de aludir a tendéncia restritiva

predominantemente na Europa, remata aquele processualista:

“(...) a coisa julgada se restringe a parte dispositiva da sentenga. A
expressdo, entretanto, deve ser entendida em sentido substancial e

*® MARQUES, José Frederico. Instituigbes de Direito Processual Civil, vol. Il. Campinas: Millennium,
2000, p. 102-103.

> BAPTISTA PAULA, Francisco de. Compéndio de Teoria e Prética do Processo Civil, 82 ed. Sdo
Paulo: 1935. Apud LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro: Limites
Objetivos da Coisa Julgada. Sao Paulo: Saraiva, 1947, p. 163.

°2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos (...), p. 163.
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nao apenas formalistico, de modo que compreenda nao apenas a
frase final da sentenga, mas também tudo quanto o juiz porventura
haja considerado e resolvido acerca do pedido feito pelas partes. Os
motivos séo, pois, excluidos, por essa razao, da coisa julgada, mas

constituem amiude indispensavel elemento para determinar com
»53

exatidao o significado e o alcance do dispositivo™”.
Conforme leciona Jodo de Castro Mendes, a necessidade de respeito
pela coisa julgada nao prescinde que as afirmacdes contidas na decisdo, entendidas
como o comando da sentenca, possam ser colocadas de modo juridicamente

relevante numa situagao de certeza®*.

A delimitacdo dessa certeza passa pela compreensdo do comando do
artigo 469 do Cédigo de Processo Civil. Segundo tal dispositivo,

“Nao fazem coisa julgada: (I) os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga; (ll) a verdade
dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; (lll) a
apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no
processo”.

Equivale dizer, portanto, que os limites objetivos da res judicata estao
fixados na parte dispositiva da sentenca, somente esta parte, portanto, estaria

sujeita aos efeitos da coisa julgada material.

Em relacdo a questao prejudicial decidida incidentemente no processo,
o artigo 470 do mesmo diploma legal consagra possibilidade de excec¢ao a regra

geral:

“Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questao prejudicial, se a
parte o requerer (arts. 52 e 325), o juiz for competente em razao da
matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da
lide”.

Por certo, a definicdo do alcance dos limites objetivos da coisa julgada
contempla também a compreensdo da eficacia preclusiva da coisa julgada, nos

termos da norma do artigo 474 da mesma legislacao:

%8 Ibidem, p. 168.

** MENDES, Jo#o de Castro. Limites Objectivos do Caso Julgado em Processo Civil. Portugal: Atica,
1968, p. 34.
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“Passada em julgado a sentenga de mérito, reputar-se-ao deduzidas
e repelidas todas as alegagdes e defesas, que a parte poderia opor
assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido”.

Importa dizer que, no curso da lide, a parte deve opor todas as
questdes atinentes a matéria discutida no processo, sob pena de, ndo o fazendo,

perder a faculdade de deduzi-las a partir da perfectibilizacao da res judicata.

Cumpre destacar que efeito e eficacia nao se confundem, significando
conceitos distintos. Paulo Valério Dal Pai Moraes traz a distincdo: eficacias séo
potencialidades, virtualidades inclusas no conteudo das sentencas, as quais sao
“materializadas, concretizadas”, atualizadas sob a forma de efeitos. Efeitos, portanto,
corresponderiam a expressao dindmica das eficacias ou a sua exteriorizacdo em
relacdo ao formalismo sentencial, representando, precipuamente, a execugao, por
intermédio da atividade jurisdicional, da acdo de direito material a que foram
impelidas as partes™.

Portanto, eficacia é a possibilidade de materializar o conteddo da
sentenca; efeito € a exteriorizacdo dessa materializagdo. Portanto, seria a eficacia

(ou eficacias) da sentenga que se tornaria imutavel, ndo os seus efeitos.

Outrossim, vale esclarecer que, quando se refere a mutabilidade dos
efeitos e imutabilidade das eficacias, esta se referindo a direitos disponiveis, porque
tal raciocinio ndo se mostra adequado aos direitos indisponiveis, justamente por seu

carater irrenunciavel.

Sérgio Gilberto Porto afirma que ndo ha como modificar certos efeitos
produzidos pela sentenga. Exemplifica o doutrinador que na demanda investigatéria
de paternidade julgada procedente, um dos varios efeitos produzidos € a expedi¢ao
de mandado de retificagdo do assento de nascimento do investigante, para que nele
se inclua 0 nome do pai. Segundo o jurista, ndo ha como impedir a producao deste
resultado no sistema brasileiro, sendo, portando, imodificavel o efeito, razdo pela
qual se tem por incorreta a afirmacao genérica de que os efeitos sdo modificaveis —

pois nem sempre serao®®.

** MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Contetido Interno da Sentenca: Eficacia e Coisa Julgada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 48-55.

* PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 77.
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Logo, efeitos sdo mutaveis quando os direitos forem disponiveis, e
imutaveis, assim como as eficacias, em face de direitos indisponiveis, constituindo,

assim, os limites objetivos da coisa julgada.

Sendo assim, a coisa julgada abrangera todas as questdes decididas
pelo juiz, assim consideradas aquelas referidas na parte dispositiva e as demais
resolvidas na motivacdo, quando o juiz também decida nesta parte. Deste modo,
possivel definir que a res judicata podera recair sobre os pontos colocados em
discussdo e definitivamente transitados em julgado, a excecdo das questdes

prejudiciais e as de ordem publica, porque ndo submetidas a preclusdo maxima.

Nesse teor,

“E exato dizer que a coisa julgada se restringe a parte dispositiva da
sentenga, a essa expressdo, todavia, deve dar-se um sentido
substancial e ndo formalista, de modo que abranja ndo s6 a fase final

da sentenca, como, também, qualquer outro ponto eg que tenha o

juiz eventualmente provido sobre o pedido das partes™’.

A coisa julgada, objetivamente considerada, se forma nos limites e
pontos do pedido (artigos 128 e 460 do Codigo de Processo Civil) decidido pelo juiz,
restrita ao objeto do processo definido pela lide. Destarte, ndo possui autoridade
além dos limites da lide posta e decidida.

De qualquer sorte, ao contrario do que espelha o preceito do artigo 467
do Cédigo de Processo Civil, a eficacia da sentenca é mutavel, porque as partes
podem “descumprir” a sentenga, convencionando diferentemente do contido nela. O
conteudo declaratério da parte dispositiva, este sim, € imutavel e indiscutivel.

2.3 COISA JULGADA A LUZ DA ORDEM CONSTITUCIONAL

2.3.1 Status constitucional da coisa julgada

Como antes referido, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,
que trata dos direitos e garantias individuais e coletivos, trata da coisa julgada no
seu inciso XXXVI, ao dispor que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato

juridico perfeito e a coisa julgada”.
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Paulo Roberto de Oliveira Lima afirma que o referenciado inciso XXXVI
nao proibe a lei de prejudicar o instituto da coisa julgada, mas, sim, de malferir a
coisa julgada. A Constituicao interditou o atague ao comando da sentenca,
protegendo a imutabilidade do julgado, tornando-o imune a alteracdes legislativas

subseqiientes®®.

Conforme aquele jurista, em verdade, o que a Carta Politica ndo admite
é a retroatividade da lei para influir na solugdo dada, a caso concreto, por sentenca

de que ja ndo caiba recurso®.

E conclui que a protecao constitucional da coisa julgada é mais timida
do que se supde, sendo perfeitamente compativel com a existéncia de restricbes e
de instrumentos de revisdo e controle dos julgados. A protecdo constitucional da
coisa julgada ndo é mais do que uma das muitas faces do principio da

irretroatividade da lei®.

Carlos Valder do Nascimento também ¢ filiado a corrente que entende
que o legislador, ao tratar da coisa julgada na Constituicdo Federal, apenas quis
coloca-la a salvo da lei nova, ou seja, uma decisdo passada em julgado nao poderia
ser desfeita se uma lei posterior desse tratamento juridico diferente aquele
dispositivo utilizado pelo juiz em seu pronunciamento. E o principio da
irretroatividade da lei®'. Esta é a Unica regra sobre coisa julgada que adquiriu foro

constitucional; tudo o mais no instituto € matéria objeto de lei ordinaria.

Entretanto, prevalece na doutrina majoritaria o entendimento de que
“Nao ha como deixar de conferir relevancia constitucional a coisa julgada”.
Efetivamente, a norma constitucional ndo pode ser interpretada como “mecanismo
meramente instrumental a garantia da irretroatividade das leis”, mas sim, como
“garantia constitucional” propriamente dita, constituindo clausula pétrea, alheia ao
alcance do constituinte derivado, bem como garantia institucional, prestigiando a

* TJSP. Quinta Camara Civel. Apelagdo Civel n? 201.841, j. em 20.05.1987, relator o Senhor
Desembargador ALFREDO MIGLIORE. In: Revista dos Tribunais, n? 623. Sao Paulo: RT, p. 125.

%8 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 84.
% Ibidem, p. 86.
€ Ibidem, loc. cit..

" NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa Julgada Inconstitucional. In: NASCIMENTO, Carlos Valder
do. (Coord.). Coisa Julgada Inconstitucional. 4% ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 147-
148.
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“eficiéncia e racionalidade da atuacdo estatal”, ao vedar “repeticdo de atividade

[jurisdicional] sobre um mesmo objeto”®?.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, trouxe inovagdes de
significativa importancia na seara dos direitos fundamentais, outorgando-lhes status

constitucional.

Ao tratar do tema, o professor Ingo Wolfgang Sarlet assevera:

(...) “ha como afirmar, sem medo de errar, que, a despeito da
existéncia de pontos passiveis de critica e ajustes, os direitos
fundamentais estao vivenciando o seu melhor momento na histéria
do constitucionalismo patrio, ao menos no que diz com seu
reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo
instrumentario que se colocou a disposicdo dos operadores do
Direito, inclusive no que concerne as possibilidades de efetivacao
sem precedentes no ordenamento nacional”®.

Todavia, apesar de enfatizar o bom momento dos direitos
fundamentais, demonstra o professor sua preocupacao com a eficacia desses
direitos. Ressalta o cunho eminentemente principiolégico da norma e destaca a
importancia da aplicacao dos principios da proporcionalidade e da harmonizacao
dos valores em questao, sugerindo que seja reconduzido ao principio fundamental

do respeito e da protecdo da dignidade da pessoa humana®.

Embora o contetdo da expressao dignidade humana seja dificil de ser
determinado, pois contém um dado subjetivo muito forte, podemos dizer, amparados
pelas ligbes de Celso Bastos e lves Gandra Martins que

“a referéncia a dignidade humana parece conglobar em si todos
aqueles direitos fundamentais, quer sejam os individuais, quer sejam
os de fundo econdmico™.

2 TALAMINI, Eduardo. Op. cit.,, p. 50-52.

 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 52 ed. rev., atual. e ampl., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 80.

® Ibidem, p. 81-82.

% BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios & Constituicio do Brasil,
vol. I, Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 425.
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No mesmo sentido é a conclusdo de José Afonso da Silva quando diz
que “a dignidade humana constitui um valor que atrai a realizacdo dos direitos

fundamentais do Homem, em todas as suas dimensodes”®®.

De qualquer modo, mesmo sendo dificil definir o conteudo de
“dignidade da pessoa humana”, ndo se visualiza grande dificuldade ao identificar
situagdes em que o principio esta sendo violado.

E, para dirimir um conflito jusprincipiolégico, aplica-se a técnica da
harmonizagdo, que consiste na realizagdo de uma redugao proporcional do ambito

de alcance de cada principio, preponderando aquele de maior peso®’.

Com efeito, ao contrdrio das normas-regras, que tém vigéncia
excludente no caso de conflito, as normas-principios tém vigéncia concorrente.
Dessa forma, se “as regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada”, os principios,
em contrapartida, “apenas enunciam uma razao que conduz o argumento em uma

certa diregao”®®.

O conflito entre principios, portanto, ndo exclui a vigéncia de um deles,
mas apenas da ensejo a um processo de ponderacao de valores e metas ditados
pelos principios em questdo, visando a maxima realizagdo de ambos®®. Sao,
portanto, critérios materiais, ndo formais, que acarretardao a “nao-incidéncia” de um

determinado principio no caso concreto.

Nessa tarefa sobressai a relevancia do principio da proporcionalidade.
Cabe, pois, aos julgadores, a mediacao dos principios juridicos em ponderacao, a
fim de chegar a uma resolugéo justa dos litigios’.

Tratando-se de colisdo entre direitos fundamentais ndo sujeitos a
reserva de lei, a solucdo fica por conta da jurisprudéncia, que realiza a ponderacao
dos bens envolvidos, buscando resolvé-la através do sacrificio minimo dos direitos

em jogo.

% SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: Estudos sobre a Constituicdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2000, p. 149.

7 ALEXY, Robert. El Concepto y la Validez del Derecho. Barcelona: Gedisa, 1994, p. 162.
%8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39-41.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: SAFe, 1998, p. 66-67.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A Principializagdo da Jurisprudéncia através da Constitui¢ao.
In: Revista de Processo, n? 98. Sao Paulo: RT, abr./jun., 2000, p. 83.
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Wilson Antbnio Steinmetz, ao tratar do tema, assevera:

“a colisdo de direitos fundamentais, in concreto, tem de ser
solucionada com interpretacdo constitucional, principio da
proporcionalidade e fundamentacdo mediante argumentagéo
jusfundamental”””.

Respaldando idéntica exegese, José Augusto Delgado afirma a
constitucionalidade da alteragdo do instituto da coisa julgada, mesmo que para
restringir sua aplicag&o, criar instrumentos para seu controle ou até suprimi-la. Sob
sua Otica, a ressalva contida na norma constitucional diz com a irretroatividade da lei

para influenciar na solucdo dada ao caso concreto por decisio judicial irrecorrivel 2.

No entanto, o exato valor hermenéutico da expressdo “a lei nao
prejudicara a coisa julgada” consignada na ConstituicAdo Federal conduz
precisamente a conclusdo inversa, porquanto assegura a inviolabilidade das
decisoes judiciais. O significado da expressao inserta na Carta Constitucional ndo se
resume a afirmagé&o de que o legislador infraconstitucional ndo podera editar leis
(lato sensu) cujo contetdo atinja as decisdes do Poder Judiciario, exaradas sob a

égide da lei vigorante na época das suas respectivas prolacoes.

E verdade que a decisdo judicial constitui a aplicacdo da lei existente
no ordenamento juridico ao caso concreto, objeto da demanda, ou seja, conforma a
aplicacao ao caso concreto da lei que o regula e que ja existe no direito positivo por
obra do Poder Legislativo, tratando-se, evidentemente, de um Estado Democratico
de Direito. Assim, a protecdo a coisa julgada nos moldes assentados no vigente
texto constitucional, impede que o Legislativo, no seu constante trabalho de editar
novas leis, através destas, agrida a deciséo judicial legitima, por ter sido exarada em
consonancia com a legislacao vigente a época da elaboracao da referida decisao
judicial, e que por isso, tornou-se coisa julgada, resguardada contra o futuro produto
do trabalho legislativo”.

" STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 216.

2 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 8.
78 Ibidem, p. 8-9.
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Todavia, o legislador, ao estabelecer o alcance da coisa julgada, nao
pode fugir dos parametros constitucionais, que asseguram seu status de direito

fundamental.

De qualquer sorte, pode-se concluir que a protegdo constitucional
conferida a coisa julgada nao é equivalente a imutabilidade das decisdes judiciais.

2.3.2 Coisa julgada e interesse publico

Como visto, o conhecimento de oficio da coisa julgada é objeto de
expressa previsdo legal: trata-se de pressuposto processual negativo, a ser
verificado a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo (artigo 267, V e
paragrafo 3%, e 301, VI e paragrafo 4°, ambos do CPC). De todo modo, o carater
publico do instituto e os valores que lhe servem de base ja justificariam tal regime. A
seguranga juridica e a racionalidade (eficiéncia) da atuagao estatal — que justificam,
em principio, a rejeicdo a dupla atuagdo sobre o mesmo objeto — sdo fatores de
interesse publico. Nesse sentido, além de garantia individual, a coisa julgada

funciona como garantia institucional”.

O Codigo de Processo Civil de 1973, com o inserir o paragrafo 3° do
artigo 267, inovou em relagdo ao sistema do Coédigo de 1939, de forma a que os
temas nele mencionados extravasam do poder dispositivo das partes, ficando
incluidos entre os que se sujeitam a investigacao de oficio pelo Estado”.

Isto quer significar que aqueles temas ndo dependem, para seu
conhecimento e julgamento, da iniciativa das partes, tanto que podem ser
conhecidos de oficio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, inclusive na via
recursal, ainda que nao tenha sido objeto de impugnacéao, discussao e julgamento
na primeira instancia. Sado questées examinaveis de oficio, a cujo respeito o érgao
julgador a quo nao se manifestou.

Porém, segundo Renato de Lemos Maneschy, se houve decisao
impugnavel por via do agravo de instrumento, ndo interposto, tal conhecimento ndo

se mostra mais possivel, inobstante a regra do paragrafo 3%, do artigo 267, pois

" TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 67.

”® ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. Il. 102 ed. rev. e
atual., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 419 e 431.
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verifica-se a chamada preclusdo consumativa, decorrente da interpretacédo

harménica do sistema, consentanea com a expressao do artigo 471 do CPC’®.

Tal harmonizacao, s6 sera conseguida se a aplicacao do dispositivo em
exame se restringir a questdes que embora apreciaveis de oficio, ndo foram,

contudo, decididas.

Desse modo, sera possivel conformar a disposigao do paragrafo 3¢ do
artigo 267 com a regra peremptéria do artigo 471 e com as disposicoes pertinentes a
extensdo do efeito devolutivo da apelagcdo, que se determina pela extensdo da
impugnacao — tantum devolutum quantum apellatum —, e pela profundidade dessa
devolucao, sempre dentro dos limites da matéria impugnada, as quais se acrescem

as questdes ainda nao decididas, desde que suscitaveis ou apreciaveis de oficio.

Outra decorréncia do interesse publico de que se reveste a coisa
julgada é a auséncia de efeito principal da revelia no processo da agao rescisoria. A
auséncia de defesa tempestiva ndo é suficiente para que se possam presumir
verdadeiros os fatos que embasam o pedido de rescisdo. Incide, nestes casos, a
regra do artigo 320, Il, do CPC”".

Na licao de Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery,

“Mesmo que ocorra revelia (ndo contestagéo), se o direito posto em
causa for indisponivel (...), ndo ocorrem os efeitos da revelia. Neste
caso, ainda que o réu nao conteste, o autor tem de fazer a prova dos
fatos constitutivos de seu direito (CPC 333,l), vedado ao juiz julgar
antecipadamente a lide (CPC 320 I1)""8.

No caso, a indisponibilidade do direito se expressa na propria
autoridade decorrente da tutela jurisdicional. Promovida a atua¢ao do Estado-juiz, a
rescisdo da sentenca fica sujeita ndo a vontade da parte, mas a demonstracao de
uma das circunstancias que permitem a desconstituicdo da decisdo transita em

julgado. Em tal contexto, ainda que a parte adversa ndao apresente defesa contra a

" MANESCHY, Renato de Lemos. Extingdo do Processo: Preclusdo. In: Revista Forense, n® 269. Rio
de Janeiro: Forense, 1980, p. 153-155.

7 STJ. Primeira Segéo. Agdo Resciséria 193/SP, j. em 28.11.1999, relator o Senhor Ministro Adhemar
Maciel; Segunda Secdo. Agao Resciséria 132/SP, j. em 27.09.1989, relator o Senhor Ministro
Waldemar Zveiter.

"8 NERY JUNIOR, Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado: e
Legislagdo Extravagante. 72 ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2003, p. 709.
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pretensdo deduzida, ndo se aplica a presuncdo de verdade contra o conteudo

declaratorio que restou estabelecido na decisao precedente.

2.3.3 Seguranca juridica e jurisdicao constitucional

A necessidade de contemplar, dentro do ordenamento juridico, o
instituto da coisa julgada, revela-se um consenso entre os juristas. Sua existéncia
torna-se corolario da almejada estabilidade das relagées sociais: a certeza da
solugéo conferida a uma situacao juridica — considerada como a convicgao de que o
caso nao tornara a alcangar nova apreciagao, desde que mantida a configuragéo
que apresentara quando submetido ao crivo do exame judicial — € o que empresta

sentido ao poder de jurisdicao estatal.

O contrério, a falta de um grau de certeza as decisées judiciais, teria o
condao de eternizar os conflitos, jamais passiveis de solugdo definitiva. Nessa
hipotese, é provavel que o Estado ndo lograsse suportar o monopdlio da jurisdicdo:
€ justamente a categoria de definitividade conferida a solugdo do conflito que
legitima a substituicdo da vingancga privada pelo exercicio de jurisdigao prestado pelo

Estado, evitando, entre os particulares, o exercicio arbitrario das préprias razdes’.

Nesse sentido, a doutrina de Liborio Ciffo Bonaccorso:

“La nozione di cosa giudicata si identifica generalmente com quella di
sentenza defibitiva, irrevocabile. (...) Tavolta il fondamento diessa

ricercato nell esigenza sociale che la liti non siano stabilli e certi”®°.

Conforme explicita Pasquale Tuozzi,

“La ragione e il fondamento di questa autorita si confrondono com la
ragione e il fondamento del potree giudiciario. Poiché questo é
assolutamente indispensabil a mantenere i'impero della legge e la
coesistemza sociale, & necessario igualmente che la decisioni, che
esse emette in definitivo, abbiano forza esecutiva, ed efficacia
d’impedire. Che si ripropomga uma medesima questione gia risoluta,
altrimenti um tal podere si convertirebbe in um corpo consultivo, e
nom avrebbe strattamente reagione di essere. Giudicare uma
controvérsia vuol dire risolveria in modo irrevocabile, vuol dire

" GASTAL, Alexandre Fernandes. A Coisa Julgada: Sua Natureza e Suas fFungbes. In: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 187.

8 BONACCORSO, Liborio Ciffo. Il Giudicato Civile. Napoli: Jovene, 1955, p. 5.
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emettere uma decisione obligatéria per |€ parti, e tale che nesuna di
»81

esse possa pil sconosceria, risollevando la questione stessa™'.
Havendo simetria entre seguranga e justica na perspectiva légica da
aplicagao do direito, o conflito que se procura estabelecer entre ambas € de mera
aparéncia. Nao se admite que a seguranca sirva de pano de fundo para impedir
qualquer impugnacao da coisa julgada, revestida de imutavel absoluto. Torna-se
necessario enfrentar as resisténcias engendradas pela doutrina mais conservadora,

desmistificando essa idéia de superacao do Estado de Direito pelo Poder Judiciario.

Como assinala José Augusto Delgado,

“o Estado, em sua dimenséo ética, ndo protege a sentenca judicial,
mesmo transitada em julgado, que bate de frente com os principios
da moralidade e da legalidade, que espelhe Unica e exclusivamente

vontade pessoal do julgador e que va de encontro a realidade dos
!!82

fatos™.
Transparece, nessa perspectiva, que 0s principios da moralidade,
justica e equidade devem ser realgados como apanagio de uma sociedade
civilizada, de modo a revelar seu degrau de superioridade em confronto com os

demais que povoam o universo juridico®.

Conforme assinala aquele doutrinador, o acatamento da coisa julgada,
corolario da seguranca juridica, ndo é colocado em cheque pela probabilidade de
uma pretensdo de nulidade contra o julgamento violador de preceito constitucional.
Primeiro, porque seu alcance sofre limitagbes no seu aspecto subjetivo, com a
possibilidade de manuseio da resciséria, para desconstituicdo do julgado. Segundo,
porque presente, nesses casos, 0S pressupostos da relatividade inerentes a
natureza das coisas. De fato, inexiste a pretensa impermeabilidade que deseja se
atribuir as decisées emanadas do Poder Judiciario.

A tentativa de revestir a coisa julgada da argamassa da intangibilidade,

buscando consolidar sua faceta de cunho absoluto, ndo resiste a uma analise mais

aprofundada, enfocada no cenario da principiologia, lastreada no constitucionalismo.

¥ TUOZZI, Pasquale. L’Autorita della Cosa Giudicata nel Civile e nel Penale. Torino: Unione
Tipografico, 1900, p. 7.

8 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 59.
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Diante desse panorama, toda iniciativa objetivando reverter essa situagdo nao tem
merecido o devido reconhecimento pelos refratarios a qualquer esforco renovador,
visando ao aperfeicoamento da sistematica até entdo adotada. Apesar de tudo, a
mudancga ha de impor-se, com a remogao dos ébices que impedem ou limitam seu

avango.

Nesse sentido, Juary Silva evidencia que o principio da segurancga
conformador da coisa julgada, em determinadas circunstancias, ndo deve opor-se

aquela idéia:

“(...) a coisa julgada ndo € um valor absoluto, e no contraste entre ela
e a idéia de justica, esta é que deve prevalecer. Dai ndo é preciso
mais que um passo no sentido de fazer subsistir a responsabilidade
do Estado pelo exercicio da fungdo institucional, ainda que isso

impligue em certa restricdo da amplitude do conceito da coisa
”84

julgada™.

A intima vinculagdo entre coisa julgada e o principio da seguranga
juridica comporta ainda outra indagacao. Trata-se de saber em que medida a propria
segurancga juridica, no Estado moderno, nao teria perdido seu relevo sistematico em
prol de outros valores — hipotese em que a coisa julgada poderia ter tido 0 mesmo

destino.

Aponta-se que os principios como o da constitucionalidade, legalidade,
certeza e seguranca foram concebidos pelo liberalismo do século XIX como
instrumentos de limitacdo do poder estatal em face dos particulares. Seriam, mais
até do que parametros de controle da acao do Estado liberal, mecanismos de defesa
contra o arbitrio dos governantes. Afirma-se também que uma série de fatores
inerentes a atual realidade socioeconémica ndo apenas alteraram as feicdes e
funcdes do Estado, como também “acabaram esvaziando a operacionalidade desses
principios”. a crescente complexidade da sociedade de classes, a ampliacdo e
aprofundamento das fungdes econdmicas estatais, a expansdo da estrutura
burocratica estatal, o intenso desenvolvimento tecnoldgico etc. Esses fatores, entre

outros, passaram a exigir um “processo decisorio mais agil, flexivel e abrangente,

8 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Op. cit., p. 12.

8 SILVA, Juary C. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Jurisdicionais. In: Revista de Direito
Publico, n? 20. Sao Paulo: RT, abr./jun., 1972, p. 170.
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incapaz de ser efetivamente controlado por modelos juridicos rigidos e fechados”. A
legitimidade da acao estatal passa assim a depender mais de sua “eficacia
gerencial”, do sucesso na consecucao de seus resultados (“efetividade”), do que da
simples compatibilidade formal com parametros preestabelecidos. Fala-se, assim,

em “eficacia normativa”®.

Nesse contexto, pergunta-se:

“Até que ponto, portanto, seguranca juridica de expectativas e
eficacia normativa revelam-se elementos antinbmicos na praxis
politica de sistemas sociais caracterizados pela crescente
complexidade sécio-econémica?”®.

No processo civil, a multiplicacdo das tutelas de urgéncia constitui
expressao clara de tal fenémeno. Por certo, a tutela de urgéncia ndo constitui
novidade; no entanto, seu crescente emprego no processo moderno é reflexo da
preocupacao com resultados rapidos e eficientes, em detrimento de outros valores.
Nesse ambito (pronunciamentos urgentes), a seguranga juridica cede espaco a
efetividade: ndo se forma a coisa julgada, seja pelo carater normalmente provisério

de tais providéncias, seja porque se fundam em cognic¢ao superficial.

Nas relagcdes entre Estados, agentes econbmicos, usuarios e
consumidores, torna-se cada vez mais relevante a definicdo clara de marcos

regulatérios, assim como a definicdo de planos e metas objetivos e estaveis®’.

Outro angulo presta-se a realgar o valor da seguranga juridica no
Estado atual. A superacdao do Estado liberal ndo implicou a depreciagcao da
seguranga juridica no catalogo de direitos e garantias. Apenas lhe acrescentou
novas dimensdes. A evolugdo do significado e extensdo dos direitos fundamentais

em geral correspondeu uma nova perspectiva do principio da seguranca. Os direitos

8 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 61-62.

8 FARIA, José Eduardo. Eficdcia Juridica e Violéncia Simbdlica: o Direito Como Instrumento de
Transformagdo Social. Sao Paulo: EDUSP, 1988, p. 66-71.

% Vide, entre outros, MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Regulagédo estatal e interesses
publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 167; JUSTEN FILHO, Margal. O Direito das Agéncias
Reguladoras Independentes. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 45; SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagéo
e Desenvolvimento. In: SALOMAO FILHO, Calixto. (Coord.). Regulagdo e Desenvolvimento. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 54.
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humanos deixaram de ser vistos como simples forma de limitagdo do poder estatal,

simples “liberdades” dos cidadaos.

Agora, ao lado da seguranca juridica formal, pée-se também aquilo que
se poderia denominar de segurancga juridica material. Em tal paradigma, incluem-se
os direitos fundamentais a protecdo, de amplissimo espectro: desde a protecao
frente aos perigos derivados de alteracbes ambientais (p. ex., poluicdo industrial,
contaminacao atébmica, etc.) até a protecdo em face de condutas, criminosas ou nao,
lesivas a liberdade, a dignidade, a familia, a propriedade (i.e., o direito a seguranca
publica)®.

Ao tratar, especificamente, do tema instituto da coisa julgada quanto ao

rol dos direitos ambientais, Elaine Harzheim Macedo sustenta que ambos podem

“ora se associar, ora se digladiar entre si, caracterizando o que a
doutrina constitucionalista define como conflito entre principios ou
direitos fundamentais, a exigir a composicdo através do supra-

principio que o Supremo, a luz da doutrina alema, tem composto via
!189

principio da proporcionalidade™”.

Nesse entendimento, defende que o julgador s6 deve contas de seu
mandato ao povo brasileiro e ndo ao legislador. De modo que o direito que deve ser
construido para o caso concreto ndo € a mera reprodugdo da lei criada pelo
legislador, através de sua pura e simples declaracdo. Sera apenas um dos
elementos levados em conta na prestagéo jurisdicional. O preceito legal devera ser
elaborado, reconstruido, amoldado, juntamente com outros elementos, tais como
principios, analogia, costumes, e, acima de tudo, com os fatos (sociais, econémicos,
culturais etc.), valendo-se da interagdao cooperativa das partes e procuradores, para,
em conjunto, construir um enunciado juridico, com valor normativo que sera muito
proprio, novo e diferenciado, ndo escaneado do direito pré-posto pelo legislador,

dirigido exclusivamente para aqueles litigantes, para aquele caso concreto®.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estidios
Constitucionales, 1997, p. 435 e ss.

8 MACEDO, Elaine Harzheim. Relativizagdo da Coisa Julgada em Matéria Ambiental (Palestra
proferida no Curso Processo Coletivo Ambiental, promovido pelo Instituto “O Direito por um Planeta
Verde” - Escola Brasileira de Politica e Direito Ambiental, em novembro de 2005, junto a UFRGS). In:
Revista de Direito Ambiental, n® 42. Sao Paulo: RT, 2006, p. 69.

% bidem, p. 69-71.
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Todos esses aspectos, somados aos que tradicionalmente se pdem,
confirmam que a seguranga juridica mantém seu valor fundamental para o Estado de
Direito.

Conforme leciona José Joaquim Gomes Canotilho, além de se
relacionar com o principio da protecdo da confianca, as “idéias nucleares de
segurancga juridica” desenvolvem-se em torno de dois aspectos essenciais. Primeiro,
a “estabilidade ou eficacia ex post da seguranca juridica”: uma vez adotadas na
forma e modo regulares, as decisGes estatais ndo podem ser arbitrariamente
modificadas, sendo razoavel sua alteragcdo apenas “quando ocorram pressupostos
materiais particularmente relevantes”. Segundo, a “previsibilidade ou eficacia ex ante
do principio da seguranga juridica”, que “se reconduz a exigéncia de certeza e
calculabilidade, por parte dos cidadaos, em relagdo aos efeitos juridicos dos actos
normativos”. E o principio da intanglbilidade da coisa julgada, expressao que € da
seguranga juridica “no ambito dos actos jurisdicionais”, constitui “subprincipio
inerente ao principio do Estado de direito na sua dimensao de principio garantidos

de certeza juridica™’.

Na dic¢cao de Eduardo Talamini,

“a segurangca esta inserida nesse quadro coexiste com outros
valores, eventualmente antagbnicos, sem que seja possivel
estabelecer-lhe uma exata classificagdo hierarquica, de modo prévio
e abstrato™®.

Deve-se atribuir a cada um deles o peso ou importancia
correspondente, em vista das circunstancias do caso. Isso envolve, inclusive, a
consideragdo dos efeitos que a ofensa aos valores constitucionais gerou ou esta

gerando no caso concreto.

Torsten Stein, reportado por Humberto Theodoro Junior, define a
seguranga juridica como principio constitucional nao escrito, “derivado do principio
do Estado de Direito™.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 380.
%2 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 66-67.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A Onda Reformista do Direito Positivo e Suas Implicacées Com o
Principio da Seguranca. In: Revista Magister: Direito Civil e Processual, n® 2. Brasilia: Consulex,
2000, p. 27.
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E prossegue, afirmando que

“a segurancga juridica é vista na doutrina ndo sé como a garantia do
cidadao contra o arbitrio estatal, mas também como a previsibilidade
da atuacdo do Estado em face do particular, exigindo, portanto,
regras fixas. Sua presenga, ora como valor, ora como principio, ou
assumindo outras facetas, & constante nos paises democraticos do
mundo inteiro. No direito alem&o, por exemplo, ela é identificada com
a clareza da lei — o direito vigente & compreensivel para o cidadao —
com a protegdo a confianga na ordem juridica — que se ocupa da
‘continuidade das leis, ja que, em certa medida, a seguranca juridica
requer que o cidadao confie na subsisténcia das leis’ — e com a
proibicao de retroatividade — pois ‘afeta-se a confianca se ocorrerem
modificagdes retroativas da lei, isto é, quando fatos situados no
passado podem ser objeto de novas avaliagbes™*.

Seguindo a influéncia alema, a questdo é também, aqui, posta de

forma semelhante, associando-se a seguranca juridica as exigéncias de qualidade

da lei e previsibilidade do direito. E, dentro destas duas facetas da seguranca

juridica, inserem-se 0s principios da clareza, acessibilidade, eficacia e efetividade da

lei (associados a sua respectiva qualidade), assim como os principios da n&o-

retroatividade, da protecdo dos direitos adquiridos, da confianga legitima e da

estabilidade das relagdes contratuais (correlatos a previsibilidade do Direito

)95.

Como ressalta Donaldo Armelin,

“a seguranca juridica constitui um elemento fundamental para a
sociedade organizada, um fator basico para a paz social, o que
implica estabilidade de situagdes pretéritas e na previsibilidade de
situagdes futuras. No plano da atuacdo jurisprudencial, a
previsibilidade das decis6es judiciais insere-se para o usuario da
jurisdigdo como um fator de seguranga que o autoriza a optar por um
litigio ou por uma conciliagdo. E fundamental que quem busque a
tutela jurisdicional tenha um minimo de previsibilidade a respeito do

resultado que advira de sua postulacéo perante o Judiciario™®.

% Ibidem, p. 27-28.
% Ibidem, p. 25.

% ARMELIN, Donaldo. Observancia a Coisa Julgada e Enriquecimento llicito: Postura Etica e Juridica
dos Magistrados e Advogados. In: Cadernos do CEJ, n® 23. Conselho de Justiga Federal, Centro de
Estudos: Brasilia, 2003, p. 292.
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A questao transcende rapidamente o campo do processo e do proprio
direito, passando a constituir verdadeiro pressuposto do desenvolvimento social e
econdmico de qualquer nacgao.

Evidentemente, ndo se trata de patrocinar um discurso pelo imobilismo,
pelo engessamento de um sistema processual antiquado. Sem duvida, a efetividade
do processo é também um valor a perseguir, e constitui ao mesmo tempo estandarte
e objetivo da reforma processual. Todavia, é preciso reconhecer que a efetividade
ndo é o unico valor a perseguir, sendo fundamental atentar-se, também, para a
seguranca®’.

Nesta mesma linha, Humberto Avila professora:

“Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a seguranca
juridica tem a dimensdao normativa preponderante ou sentido
normativo direto de principio, na medida em que estabelece o dever

de buscar um ideal de estabilidade, confiabili<9:|8ade, previsibilidade e

mensurabilidade na atuagéo do Poder Publico™".

Além da subsisténcia e continuidade das leis, vimos que a estabilidade
de situacdes pretéritas, o principio da ndo-retroatividade e a protecao dos direitos
adquiridos compdem o feixe da seguranca juridica e, assim, devem ser ponderados
com o valor efetividade e todo o seu abrangente significado.

Assim, o longo de toda a sedimentag¢do do instituto da coisa julgada,
em paralelo, sempre se desenvolveu o trabalho das hip6teses da relativizacao.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 15. Reconhecendo também o conflito entre efetividade e seguranga, porém classificando-os como
postulados, afirma José Rogério Cruz e Tucci: “Nao se pode olvidar, nesse particular, a existéncia de
dois postulados que, em principio, sdo opostos: o da seguranga juridica, exigindo um lapso temporal
razoavel para a tramitagao do processo, e o da efetividade do mesmo, reclamando que o momento da
decisao final ndo se procrastine mais do que o necessario.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Garantia
da prestagéo jurisdicional sem dilagdes indevidas como corolario do devido processo legal. In: Revista
de Processo, n® 17. Sdo Paulo: RT, 1992, p. 73).

% AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 295.
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3. RELATIVIZAGAO DA AUTORIDADE DA COISA JULGADA

Prevalece, na doutrina, entendimento no sentido de que a decisédo
judicial ndo pode se cristalizar quando injusta ou inconstitucional. Através de critérios
e meios atipicos, a decisdo podera ser revista ou revisada, e, nesses casos, nao

produziria coisa julgada material.

O exame da possibilidade e do entendimento doutrinario acerca da
chamada “relativizacao” da coisa julgada nao dispensa, primeiramente, uma analise
da distincdo entre as categorias de defeitos da sentenca, cuja identificagcdo enseja

diferentes vias para a sua adequacao.

3.1 SENTENCAS INEXISTENTES, NULAS E INJUSTAS

3.1.1 Sentencas inexistentes

A sentencga no direito candnico nao era tao estavel quanto a laica; os
meios préprios para impugna-la eram mais abrangentes do que os previstos nos
ordenamentos juridicos civis, especialmente no que concerne as hipbteses de
cabimento e aos prazos®™. A querela nullitatis comportava duas modalidades: a
querela nullitatis sanabilis, adequada a impugnacao dos vicios sanaveis, tal qual os
recursos; e a querela nullitatis insanabilis, a ser proposta para impugnar 0s vicios

mais graves.

A primeira fundiu-se com o recurso em varios ordenamentos europeus,
transformando-se os fundamentos de nulidades menos graves em motivos de

apelacédo. A insanabilis, por sua vez, podia ser alegada como remeédio extremo

% MACEDO, Alexandre dos Santos. Da Querela Nullitatis: Sua Subsisténcia no Direito Brasileiro. 22
ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 74.
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contra os vicios mais graves, considerados insanaveis, motivo pelo qual sobreviviam

ao decurso dos prazos e a formagéo da coisa julgada'®.

A expressao querela nullitatis nao traz distingao entre nulidade absoluta
e inexisténcia, as quais s6 passaram a ser diferenciadas recentemente, motivo pelo

qual se verifica a presenca de grande confusdo na distingao entre as mesmas.

Essa dificuldade de distincdo é causada, em parte, pela etimologia da
expressao, que induz ao entendimento equivocado de se tratar de remédio aplicavel
ao ataque de sentencgas nulas (nulidade). Ocorre que a distingdo entre nulidade e
inexisténcia é fato recente para o direito e, em virtude dessa atual diferenciacéo,
conclui-se que a querela nullitatis revela-se adequada para atacar, na verdade,

sentencas inexistentes'®".

A evolucdo processual histérica do sentido de sentenca “nula” — de
inexistente para invalida — nao impediu que se reconhecesse a ocorréncia de

situagdes em que, propriamente, a sentenca juridicamente nao existe'%.

Com efeito, a sentenca juridicamente inexistente, na condicao de “nao-
ato”, ndo comporta saneamento ou convalidacao. Nao se revela apta a formacao da
coisa julgada e, portanto, ndo fica acobertada por tal autoridade, podendo ser

combatida independentemente da agao resciséria’®.

Segundo formulacdo tradicional, quando o que se tem € apenas a
“vazia aparéncia” do ato, sem que sequer estejam de fato presentes os elementos

nucleares para a sua configuracdo, se esta diante da inexisténcia juridica’®.

O conceito de “inexisténcia juridica” nao é isento de criticas. Funda-se
na suposta artificialidade da diferenciagdo, na impossibilidade de fixar os exatos

1% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Op. cit., p. 21.

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
Hipdtese de Relativizagdo. Sao Paulo: RT, 2003, p. 213.

192 Vide, por todos, CALAMANDREI, Piero. Soprawvivenza Della Querela di Nullita Nel Processo Civile
Vigente: Studi Sul Processo Civile, vol. 6. Padua: Cedam, 1957, p. 72-73.

1% Conforme por exemplo, na doutrina estrangeira, entre outros: CHIOVENDA, Giuseppe. Principi di
diritto processuale. 32. ed. (reimpr.), Napoles: Jovene, 1965, p. 899-900; DENTI, Vittorio. Inesistenza
degli atti processuali civili. In: Novissimo digesto italiano, vol. 8. 32 ed., Turim: Utet, 1957, p. 636;
BESSO, Chiara. La sentenza civile inesistente. Turim: G. Giappichelli, 1997, p. 24. No Brasil:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 5. 112 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 107-108; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da sentenca e do
processo. 42 ed., Sdo Paulo: RT, 1997, p. 232-260.

"% Por todos, BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. 22 ed., Napoles: Scientifiche
Italiane, 1994, p. 461.
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limites entre as duas categorias — inexistentes e nulas — e contradicao do conceito

em si mesmo.

Pondera-se que o adjetivo “inexistente” ndo se presta a qualificar uma
espécie de fato, ato ou de qualquer outro objeto. A oposicdo de tal adjetivo ao
substantivo implica a propria negacao do substantivo. Falar em “ato inexistente”

significaria (ou teria tdo pouco significado quanto) falar em “ato nao-ato”.

A inconsisténcia nao residiria apenas na formulagcao semantica, mas na
propria substancia do conceito. No ambito juridico, ou o fato concreto guardaria
correspondéncia com a descricdo normativa (suposto normativo, hipétese de
incidéncia) e seria entdo valido e juridicamente existente, ou, faltando tal
correspondéncia, ndo incidiria a norma, o fato concreto nao teria entdo relevancia
para o direito, ndo valeria nem existiria juridicamente. Ou seja, a invalidade
(nulidade) ja corresponderia a prépria inexisténcia juridica, ndo sendo possivel
cogitar de uma terceira categoria. Nessa linha, Francesco Carnelutti ponderava que
afirmar “negocio juridicamente inexistente” e “negdécio invalido” como categorias
distintas, equivaleria a distinguir “delito inexistente” de “delito nulo”, o que é
impossivel'®.

Note-se que a orientacdo externada em criticas como essa volta-se
nao tanto contra a idéia de “inexisténcia juridica’, mas contra a idéia de que a
“‘nulidade absoluta” possa ser algo distinto da “inexisténcia”. Por exemplo, aquele
doutrinador reputa que toda a construcao doutrinaria sobre a “inexisténcia juridica”
poderia servir apenas para que eventualmente se concluisse ser esse termo —
“‘inexisténcia juridica” — mais adequado do que “nulidade” para designar o fendmeno

da falta de correspondéncia ao suposto normativo'%.

Em outros termos, a critica a nogéo de “inexisténcia juridica” como algo
distinto da “nulidade” volta-se contra a idéia de que um ato que nao esteja em
consonancia com o suposto normativo (um ato invalido) possa ser tido como

juridicamente relevante.

'% CARNELUTTI, Francesco. Inesistenza dell'atto giuridico? In: Rivista di Diritto Processuale, n® 10.
Padua: Cedam, 1955, p. 209. Em escritos anteriores CARNELUTTI admitira a categoria dos “atos
inexistentes” (vide Lezione di Diritto Processuale Civile, vol. 4. Ed. de 1926 fac-similada. Padua:
Cedam, 1986, p. 461-467).

1% CARNELUTTI, Francesco. Inesistenza (...), loc. cit.
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Seja como for, do ponto de vista histérico, nota-se a progressiva
afirmacao da inexisténcia juridica como categoria autbnoma e inconfundivel com a

nulidade.

Em um primeiro momento, cogitava-se apenas da existéncia (e
validade) do ato ou sua inexisténcia. Dai o sentido original de nullitatis (inexisténcia).
Alias, e inclusive pela auséncia de uma clara distincdo entre direito material e
processo, essa concepg¢do obviamente se aplicava ndo apenas a sentenca

processual, como também aos demais atos juridicos.

Um segundo momento, identificado por Calamandrei, esté retratado na
evolucao de quase dois mil anos pela qual os motivos de nulidade (até entdo ainda
nao dissociada de sua concepcao original) da sentenca vieram a ser incorporados
aos motivos de impugnacao da sentenca. A nullitatis, que podia ser reconhecida a
qualquer tempo, foi transformada em fundamento para a invalidagdo, a ser
promovida pelos meios tipicos de ataque a sentenca (no direito italiano,
impugnazione ordinaria ou extraordindria; no direito brasileiro, recursos e acao

rescisoria), no prazo de tais remédios, sob pena de ficar “sanada”'"’.

Mas é também identificavel um terceiro aspecto dessa evolugéao
histérica, caracterizado pela preocupacao externada em formulagcdes doutrinarias e
jurisprudenciais, em diversas nagdes, no sentido de afirmar a subsisténcia de
determinadas hipéteses de defeitos que ndo sdo acobertados pela coisa julgada,
cujo combate, por isso, independe do emprego da via rescisoria tipica. Essa
tendéncia ndo se confunde com outra, bem mais recente, de preconizar, em nome
de outros valores, a quebra da coisa julgada em casos cuja sua ocorréncia ndo se
nega. A transformacdo dos fundamentos de “nulidade” em fundamentos de
desconstituicdo fez-se acompanhar da ressalva de que certos casos nao teriam
como ser abrangidos pelo principio entdo afirmado, em vista de suas peculiaridades
l6gicas e axioldgicas.

Essas vicissitudes historicas ja se prestam a apontar a utilidade
pragmatica da categoria da inexisténcia e a impossibilidade de se enfrentar o tema
sob perspectiva estritamente tedrica e abstrata. Como nota Filanti, a prépria
configuracdo da nulidade esta sujeita a variagdes juridico-positivas. Segundo o

19 CALAMANDREI, Piero. Op. cit., p. 79-80.
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autor, isso vicia o argumento dos criticos da categoria da inexisténcia, no ponto em
que pretendem delinear uma nocado de nulidade com valor absoluto, que ja
corresponderia a todas as hipéteses de imperfeicdo do ato em face do suposto
normativo e impediria que se pudesse cogitar de uma ulterior categoria atinente a
inexisténcia juridica’®.

O certo é que as discussées em torno dos conceitos de nulidades e

Q-

inexisténcia do ato processual adquirem grande importancia quando se referem

sentenca, surgindo, entdao, a oposi¢cao entre sentenca nula e sentenga inexistente.

A sentenca inexistente é exclusivamente um ato juridico produzido no
processo e sujeita aos principios e normas de direito processual. Varias definicdes
lhe tém sido atribuidas, embora poucas consigam apanhar a compreensao do

fendbmeno em sua completude.

Pela importancia que apresenta, como ato final do procedimento, é que
a sentenca deve ser examinada, nos seus aspectos ontolégicos, quando for arglida
a sua inexisténcia. Nao apenas porque o conteudo da sentenga inexistente néo
tenha nenhuma repercussdo no mundo juridico, mas, e principalmente, por nao

produzir coisa julgada.

Céandido Rangel Dinamarco assim se manifesta a respeito:

“A sentenca é juridicamente inexistente quando incapaz, por si
propria, de produzir os efeitos programados. Ela existe como fato,
nao é um nada histérico mas, porque nao produz efeitos, perante o
direito reputa-se inexistente. E, porque nado os produz nao é
suscetivel de ficar imunizada pela coisa julgada material sabido que
essa autoridade incide sobre os efeitos substanciados da sentenca,
que a sentenca juridicamente inexistente ndo tem”'®.

O mesmo processualista elenca, como exemplos dessa categoria, a
sentenca ndo assinada pelo magistrado (por ndo ser “portadora do atestado de
vontade do Estado-juiz”), e a desprovida de dispositivo (ou seja, destituida do

“preceito portador da tutela jurisdicional)'°.

108 Apud CARNELUTTI, Francesco. Inesistenza (...), p. 32.

'% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil, vol. Ill. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 680.

"% 1bidem, loc. cit.
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Roque Komatsu comunga da mesma opinido, entendendo que a
sentenca inexistente nao é suscetivel de ficar imunizada pela coisa julgada, nao

obstante o valor da apreciagao realizada pelo julgador:

“As sentencas inexistentes ndo precisam ser rescindidas, porque
qualquer juiz pode reconhecer o vicio. O ato inexistente ndo se
convalida pela coisa julgada, sobrevivendo a formacgao do julgado. O
vicio da inexisténcia jamais convalesce. Ele revela uma impoténcia
material para produzir consequéncias juridicas. As fattispecies
inexistentes ndo sio, segundo a doutrina italiana, passiveis de
sanatoria. As imperfeicdes, que causam a inexisténcia do ato nao

consentem a producéo de efeitos, nem de forma precaria”'".

Como a finalidade do processo € a outorga da certeza juridica,
mediante a prestacado jurisdicional que soluciona o litigio entre as partes, é

imprescindivel que se fixe, de forma clara, o conceito de res judicata em face da

sentenca nula e da sentenca inexistente.

A sentenga nula, para ter os seus efeitos invalidados, deve ser objeto
da acao resciséria. Ja a sentencga inexistente ndo pode ser considerada um ato
processual nulo, mas um ato processual nao-ocorrido. Sua ineficacia nao depende,
em tese, nem mesmo de outro pronunciamento judicial. E que os 6rgdos julgadores,
monocraticos ou colegiados, ao se deparar com atos inexistentes, devem somente
declara-los inexistentes, uma vez que ndo sao alcangcados nem pela confirmacgéo,

nem pela prescricao.

Humberto Theodoro Junior registra:

“O processo é relagao juridica € os multiplos atos que o compdem
sdo atos juridicos. Tanto o processo (visto como um todo) como os
atos que propiciam sua formacdo e desenvolvimento rumo a
prestacao jurisdicional tém de se aperfeicoar em condi¢des aptas a
gerar a esperada eficicia juridica. Falhando os requisitos de
validade, o ato nao penetra no mundo juridico, ou penetra
defeituosamente, podendo ser atacado e desconstituido por quem
deva suportar suas conseqiéncias. E importante em matéria de
nulidade no direito processual, distinguir as nulidades dos simples
atos processuais das nulidades do processo como relagao juridica,
porquanto as primeiras regras sao superadas pela superveniéncia da
res judicata, enquanto as ultimas impedem justamente a formacgéao da
coisa julgada. A sentenca anulavel, apés a res judicata, pode ser

""" KOMATSU, Roque. Da Invalidade no Processo Civil. So Paulo: RT, 1991, p. 164-165.
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atacada pela acdo rescisoéria, prevista no art. 485 do CPC. A
sentenga nula ipso iure ou inexistente ndo é objeto da agao
rescisoria, justamente porque a agao do art. 485 pressupbe a coisa
julgada},1 2que, por seu turno reclama o pressuposto de um processo
valido”' .

Ha autores, como Liebman, que nivelam a inexisténcia com a nulidade

ipso iure. Enquanto outros, como Pontes de Miranda, procuram distinguir os dois

defeitos ou vicios. De qualquer sorte, do ponto de vista pratico os efeitos se

113

equivalem, impedindo a formacao da res judicata .

Fernando da Fonseca Giardoni atualiza boa parte das questdes e

duvidas, por meio de questionamentos muito oportunos:

“Como se a doutrina dos atos processuais inexistentes ja nao fosse
complexa, digna de atencdo dos doutos, a questdo torna-se ainda
mais trabalhosa quando o ato processual que se tem por inexistente
€ a sentenca, ou seja, o ato pelo qual o juiz pde termo a relacao
juridica processual (art. 162, paragrafo 1%, do CPC), solucionando o
conflito de interesses deduzido em juizo (res deducta). Qual seria a
via adequada para a impugnacgao das sentencas inexistentes? Elas
gerariam efeitos até que expurgadas do universo juridico? Sera que
0 regime da acao resciséria contemplaria tais hipéteses? E o prazo
decadencial dessa via impugnativa? Seria licito adotar, para a
rescisdo ou declaracdo de inexisténcia dessas sentengas, que, na
verdade, nada mais sdo do que verdadeiros simulacros de sentenca,
0 concebido para a acao rescisoria? Existe no ordenamento juridico
brasileiro uma acdo que tenha por objeto exatamente o tema em
discussdo?”'*.

As indagagdes formuladas traduzem, concretamente, a maioria das

preocupagdes com que se deparam os estudiosos da matéria. A mais importante,

talvez, € a que diz respeito a possibilidade de poderem, as sentengas inexistentes,

ser objeto de apreciagao judicial, através de acao rescisoéria ou agcado declaratéria,

indiferentemente.

Teresa Arruda Alvim Wambier entende que ndo se pode adotar,

indiferentemente, a acao rescisoria ou a declaratéria de inexisténcia de sentenca.

"2 THEODORO JUNIOR, Humberto. As nulidades do Cédigo de processo Civil. In: Revista de
Processo, n° 30. Sdo Paulo: RT 1981, p. 53.

"3 TREVISAN, Osvaldo. Sentenca Inexistente. In: Revista dos Tribunais, n® 823. Sio Paulo: RT,

2004, p. 740.
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“(...) as sentencas inexistentes podem ser objeto de agao declaratéria
e nao se pode, em nosso sentr, ataca-las por meio de acgao
resciséria, pois esta tem carater desconstitutivo, e o que se
desconstitui € a coisa julgada, que, nestes casos nao se tera
formado. Nao é, pois, irrelevante a escolha do meio para se vulnerar
uma sentenca nula e uma sentenga inexistente. Sao fenébmenos
diferentes, ligados a institutos diferentes, e esta circunstancia
determina que haja dois caminhos para se resolver cada um dos dois
problemas”''.

Diante da complexidade do tema e das posi¢cdes acerca do mesmo,
parece acertado inferir que somente o julgador, examinando o caso concreto, podera
estabelecer, no exercicio do livre convencimento que a lei Ihe outorga, se se trata de
sentenca nula, sujeita a acao rescisoria, ou de sentenga inexistente, irrescindivel
porquanto n&o transita em julgado, devendo ser desconstituida por meio de agao

declaratéria.

s

Efetivamente, o confronto € inevitavel, na medida em que elas nao
podem coexistir. A adogdo de uma elimina a outra. Ambas, porém, sédo providéncias
judiciais que, manejadas adequadamente e em situagbes pertinentes, poderao
possibilitar que se atinjam os ideais de justica, seguranca, legalidade e moralidade,

objetivos primordiais do nosso texto constitucional.

A coeréncia e a clareza das opinides transcritas ndo tém evitado,
porém, ao longo da evolugcdo do direito processual brasileiro, a manutengdo de
posicionamentos radicalmente contrarios ao conceito de “sentenga inexistente”. A
impossibilidade de ignorar a presenga do vicio freqientemente motiva alguns juristas
a equiparar a inexisténcia a nulidade, fazendo-os optar pela equivaléncia entre acao
resciséria e a acao declaratoria de inexisténcia de sentenca. Tal equiparacao, no
entanto, revela-se impossivel, porque ndo se podem igualar a natureza e o alcance

dos vicios que as emprestam.

José Carlos Barbosa Moreira observa:

""* GIARDONI, Fernando da Fonseca. Sentencas Inexistentes e Querella Nullitatis. In: Cadernos
Juridicos da Escola Paulista de Magistratura, n® 3. Sdo Paulo, 2002, p. 107-121.

"> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da Sentenga. 22 ed., Sao Paulo: RT, 1999, p. 199.
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“Sentenga rescindivel ndo se confunde com sentenga nula nem, a
fortiori, com sentenga inexistente. (...) Os vicios da sentenca podem
gerar conseqliéncias diversas, em gradacdo que depende da
respectiva gravidade. A sentenca desprovida de elemento essencial,
como o dispositivo, ou proferida em processo a que falte pressuposto
de inexisténcia, como seria o instaurado perante 6rgao nao investido
de jurisdicao, € sentenca inexistente, e sera declarada tal por
qualquer juiz, sempre que alguém a invoque, sem necessidade (e até

se possibilidade) de providélﬁﬁiea tendente a desconstitui-la. Nao se

desconstitui o que nao existe” .

Ha que se proceder uma separacao definida e definitiva entre as duas
posicdes que se tém revelado inconciliaveis: de um lado, os que controvertem a
existéncia da sentenca inexistente argumentam solidamente que as hipoteses
clausuradas do artigo 485 do CPC abrigam todos os casos e situagdes passiveis de
anulacao de sentenca; do outro, alinham-se os que defendem a tese de que as
sentencas inexistentes, justamente por ndo terem nunca existido, ndo podem ser
desconstituidas por agéo rescisoria.

A realidade apresenta situagdes diferentes que merecem tratamento
técnico doutrinario e pratico diferente. As sentencas portadoras de quaisquer vicios
enumerados no artigo 485 do CPC, embora nulas ou anulaveis, revestem-se da
autoridade da coisa julgada. E sé podem ser desconstituidas mediante agéo
resciséria. Mesmo porque a coisa julgada é pressuposto da rescisédo, de que ela &
veiculo. A sentencga inexistente, por seu turno, ndo pode ser desconstituida. Apenas
se declara, por procedimento adequado, a sua inexisténcia.

3.1.2 Sentencas nulas

A distincao entre invalidade e inexisténcia assume especial importancia
no direito processual. As sentengas de mérito invalidas, como sédo aptas a revestir-se
da coisa julgada, devem ser impugnadas pelos meios adequados: recursos e agao
resciséria. Exaurida a possibilidade de emprego de tais meios — seja porque nao
utilizados oportunamente, seja porque usados sem sucesso — 0 defeito da sentenca
torna-se irrelevante. O grau de eficacia do pronunciamento, desse ponto em diante,

identifica-se ao da sentenga valida. Em tal contexto, s6 podera cogitar do

' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios {(...), p. 101.
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desfazimento da sentenca caso se conceba algum modo diverso de relativizacdo da

coisa julgada'’.

O tema é objeto de controvérsias doutrinarias. Galeno Lacerda,
seguido por Egas Moniz de Aragéo, alude a: (a) “nulidades absolutas” (violadoras de
normas cogentes que tutelam o direito publico; insanaveis e conheciveis de oficio);
(b) “nulidades relativas” (violadoras de normas cogentes que tutelam o interesse da
parte; conheciveis de oficio, mas sanaveis); e (c) “anulabilidades” (violadoras de
normas disponiveis que tutelam interesse da parte; sanaveis dependentes de
argliicao pelo interessado)''®.

Teresa Arruda Alvim Wambier, por seu turno, distingue apenas as
“nulidades absolutas” (nulidades de forma previstas na lei como tais e as “nulidades
de fundo”, i e., atinentes a pressupostos processuais, condicdes da acao etc.,
conheciveis de oficio) das “relativas” ou “anulabilidades” (demais nulidades de

forma, argliiveis apenas pelas partes e acobertaveis pela preclusao)'®.

Anténio Carlos de Arautjo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada
Pelegrini Grinover, por sua vez, aderem substancialmente a licdo de Enrico Tullio
Liebman, segundo a qual as “nulidades relativas” derivam da inobservancia de
requisitos postos no interesse de uma parte, e as “nulidades absolutas” decorrem do
descumprimento de requisito indispensavel ao adequado funcionamento da
jurisdicdo. As primeiras s6 podem ser declaradas a pedido da parte interessada e
sao essencialmente sanaveis. As segundas devem ser declaradas de oficio e sdo

“normalmente” insanaveis'?°.

Ja José Joaquim Calmon de Passos prefere apenas diferenciar
“‘nulidade insanavel” de “nulidade sanavel”, no sentido de que a primeira é a que
pode ter seus efeitos eliminados pela repeticdo do ato nulo e a segunda é a que
ocorre quando o ato ndo pode ser repetido, implicando extingdo do processo. Para o

"7 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 293.

"8 L ACERDA, Galeno. Despacho saneador. 32 ed., Porto Alegre: SAFe, 1990, p. 68 e ss.; ARAGAO,
Egas Moniz de. Op. cit., p. 357 e ss.

"9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da Sentenca e (...), p. 165.

'20 Gonforme Cintra, Dinamarco e Grinover, “A distingdo entre essa concepgao e a de Galeno Lacerda
reside em que a ‘nulidade absoluta’ na acepcao de Liebman engloba a ‘absoluta’ e a ‘relativa’ de
Lacerda, e a ‘relativa’ de Liebman corresponde a ‘anulabilidade’ de Lacerda. Eis por que a ‘nulidade
absoluta’ de Liebman ora é sanavel, ora é insanavel” (CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo;
DINAMARCO, Céndido Rangel; GRINOVER, Ada Pelegrini. Teoria Geral do Processo. 142 ed., Sao
Paulo: Malheiros, 1998, p. 212).
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mestre, s6 cabe falar em nulidade depois de decretado o defeito — decretacao essa
que sempre pode ser feita de oficio e apenas quando o defeito prejudicar a
finalidade do ato, porquanto toda e qualquer imperfeicdo que nao resulte em prejuizo

aos fins preordenados do ato consiste em simples irregularidade'?".

Pontes de Miranda identifica trés hipéteses em que a sentenca é nula
de pleno direito: impossibilidade cognoscitiva, légica ou juridica. Exemplifica sua tese
com a sentenca ininteligivel, a que pusesse alguém em regime de escravidao, a que
instituisse concretamente um direito real incompativel com a ordem juridica nacional
etc. Para tais casos, indica os remédios processuais diferentes entre si e
concorrentes, a critério do interessado e segundo as conveniéncias de cada caso,
tais como (a) nova demanda em juizo sobre 0 mesmo objeto, com pedido de solugéo
de acordo com a ordem juridica, sem os Obices da coisa julgada, (b) resisténcia a
execugao, inclusive, mas ndo exclusivamente por meio de embargos e (c) alegagao

incidenter tantum em algum outro processo'?.

Parte da doutrina processual cuida de distinguir a validade dos
especificos atos do processo da admissibilidade do processo, entendida essa como
a adequacao “do processo, como um todo, para autorizar a tutela juridica pretendida
pelos sujeitos partes da relagao processual” (pressupostos processuais de validade
e condicdes da agdo)'®.

Parece, no entanto, que a distingio ndo tem relevancia
retrospectivamente, i. e., no momento de qualificar o ato que indevidamente
propiciou tutela jurisdicional quando faltava algum requisito de admissibilidade:
tratar-se-a, em tais, casos, de invalidade. A execugéao levada a cabo, embora faltante

titulo executivo liquido, certo e exigivel, revela-se invélida'®*. Do mesmo modo, a

2" CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil, vol. lll. 62 ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 473-480; CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo de uma
Teoria das Nulidades Aplicada as Nulidades Processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 137-146.

'22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da Ag¢do Rescisdria das Sentencas e de
Outras Decisdes, p. 195. Apud DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material.
In: Nova Era do Processo Civil. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 228-229.

128 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco (...), p. 37-38, 115 e ss. Vide, também, BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentarios (...), p- 260-261.

124 Depois de criticar a redagdo do artigo 618, I, e lll, por ali constar execucdo “nula” em vez de
“inadmissivel”, o processualista afirma que a letra da lei s6 é correta em um enfoque retrospectivo,
pois é nulo o processo executivo levado a termo sem a observancia dos requisitos previstos naqueles
dois incisos (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esbogo [...], p. 159).
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sentenca que indevidamente julga o mérito a despeito de ausente um pressuposto
processual de validade é sentenga nula.

A nulidade da sentenca pode derivar de defeitos em atos anteriores
que sobre elas repercutam (CPC, artigo 248) ou de vicios que Ihe sejam intrinsecos.
Nessa segunda hipétese, o vicio pode consistir na inobservancia dos requisitos (de
tempo, lugar, forma, etc) da sentenca ou na prépria contrariedade, no conteido da

sentenca, a regras processuais'%°.

No ambito das sentencgas, é possivel cogitar ainda de mais uma
hipétese de imperfeicdo, relacionada com a fungdo dessa espécie de ato. E que a
sentenca nao constitui apenas uma diccao prescritiva que, para ser valida, deve
guardar consonancia com o modelo descrito abstratamente na norma juridica. Além
disso, a propria sentenca (como qualquer ato decisério) contém um juizo acerca da
subsuncdo de outros fatos a normas. A diccdo prescritiva, ou seja, 0 comando
veiculado na sentenca, funda-se em tal juizo. Dai que a sentenga, em concreto,
pode guardar consonancia com 0s elementos e requisitos previstos na lei para a
configuracdo de uma sentenga valida e, no entanto, conter um juizo incorreto (seja
por reputar havidos fatos inexistentes, ou vice-versa; seja por aplicar erroneamente
normas aos fatos apurados). Vale dizer: a sentenga pode ser perfeita como ato
processual, mas incorreta ou injusta no julgamento que veicula. Na expressao
tradicional, pode nao haver error in procedendo e sim error in judicando. Nessa
hipétese, especialmente quando o erro de julgamento concerne ao mérito (o objeto

do processo), fala-se em sentenca injusta, como algo distinto de sentenca nula.

Ha quem se proponha a investigar se se trata mesmo, de duas
categorias distintas ou se a sentenga injusta recai no ambito das sentencas
invalidas'?®. A separacdo das duas hipéteses até se reveste de alguma relevancia
pratica — razdo por que nao se pode qualificar o problema como “meramente
terminolégico”'?”. Por exemplo, em nosso ordenamento é diferente, em um caso e
outro, o regime juridico relativo a judicium rescindens e judicium rescissorium.
Também é diverso nas duas hipo6teses o tratamento atinente ao efeito devolutivo dos

recursos (distincdo essa — é bem verdade — atenuada pelo paragrafo 3° que a Lei n®

'25 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 296.
126 Vide, por exemplo, as referéncias doutrinarias feitas por BESSO, Chiara. La sentenza (...), p. 19.
2" Ibidem, loc. cit.
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10.352/2001 acrescentou ao artigo 515 do CPC). A distincao é ainda relevante para
determinados modelos de impugnacao de pronunciamentos, que permitem apenas o
controle de aspectos atinentes a validade processual (nulidade) e ndo a justica da
solucdo do mérito (por exemplo, o controle judicial da arbitragem — Lei n® 9.307/96,
artigo 32).

Conforme os parametros tradicionais, as sentencas de mérito injustas,
tais como as nulas, tornam-se inatacaveis depois de decorrido o prazo para agao
resciséria. De ha muito ficou superada a diretriz, vigente no direito romano e no
antigo direito portugués, de que a sentencga injusta por ofensa a “direito expresso”
seria “nenhuma”'®. Sob esse aspecto, juntamente com as nulas, as sentencas

injustas contrapdem-se as inexistentes.

Cabe ainda tomar em conta a relagao entre sentengas nulas, injustas e
“rescindiveis”. Em primeiro lugar, considere-se ndo se tratar de trés categorias em
um mesmo nivel classificatério. Ao se aludir a nulidade e injustica, toma-se em conta
o tipo de defeito que acomete a sentenca. Ja a rescindibilidade concerne a
existéncia de instrumento apto ao desfazimento da sentenca. Resta claro, que nem
sempre a nulidade ou injustica da sentengca de mérito transitada em julgado dara
ensejo a sua respectiva rescindibilidade.

Algumas hipoteses de nulidade da sentenga estdo expressamente
arroladas como fundamento da agéo resciséria — e permitem até mesmo instrugéo
probatéria para a sua demonstracdo. E o caso da prevaricagdo, concussao,
corrupgao ou impedimento do juiz (artigos 485, | e Il); e da ofensa a coisa julgada
(artigo 485, IV). No entanto, e com a devida vénia, ndo é certo que qualquer outra
hip6tese de “nulidade absoluta” ensejard a rescisdo da sentenga com amparo no
artigo 485, V (“violacdo a literal disposicdo de lei”)'?°. Ndo ha duvidas que toda
nulidade pressupde a violacdo de uma norma (regra ou principio)'*°. Porém, a
rescisdo fundada nesse dispositivo s6 sera vidvel quando o defeito puder ser

constatado de plano, independentemente de producao probatéria.

Em suma, ndo sdo apenas os defeitos que ja se sanaram ou se

tornaram irrelevantes no proprio curso do processo (i. e., “anulabilidades” e [ou]

'28 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 297.
'29 No sentido oposto, WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Nulidades da sentenca e {(...), p. 166.
130 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 298.
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“nulidades relativas”, conforme a terminologia adotada) que nao poderdo ser
arglidos em acgdo rescisoria. Mesmo as invalidades que eram insanaveis e
cognosciveis de oficio a todo tempo no curso do processo (“nulidades absolutas”)

poderao eventualmente ficar excluidas da via rescisoria tipica.

3.1.3 Sentencas injustas

A mesma ordem de consideragdes antes deduzidas também é
aplicavel aos casos de sentenga injusta. Tal constatacédo evidencia que a discussao
sobre “relativizacdo” da coisa julgada — no sentido de quebra da coisa julgada por
meios atipicos — ndo € relevante apenas para situacées em que ja decorreu o prazo
da acao rescisoéria; € importante também para casos em que, apesar de ainda em
curso o prazo, o defeito da sentenca, conquanto grave, ndo se enquadra nas

hipéteses de rescisoria.

Como cedico, o Direito, além da pacificagdo social, persegue em igual
medida, a justica. Seu primeiro compromisso, como processo social de adaptacao, é
com a promogao da coexisténcia pacifica entre os homens. Em busca desse
desiderato, edita suas regras e comandos. Tratando-se, porém, de processo ético, o
Direito procura servir-se, nesta busca da pacificacdao, de normas justas, ou, ao

menos, de normas que assegurem a prevaléncia da justica.

O avango das relagdes econdmicas, a intensa litigiosidade do cidadao
com o Estado e com o seu semelhante, o crescimento da corrupgéo, a instabilidade
das instituicbes e a necessidade de se fazer cumprir 0 império de um Estado de
Direito centrado no cumprimento da Constituicao (e das leis com ela compativeis),
que o rege, a necessidade de um atuar ético por todas as instituicoes politicas,
juridicas, financeiras e sociais, tudo isso submetido ao controle do Poder Judiciario,
quando convocado para solucionar conflitos dai decorrentes, sdo fatores que tém
feito surgir uma grande preocupacao, na atualidade, com o fendmeno produzido por

sentencgas injustas.

José Augusto Delgado conceitua as sentencas injustas como sendo:

“as decisdes que violam o circulo da moralidade e os limites da
legalidade, que afrontam principios da Carta Magna e que teimam
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em desconhecer o estado natural das coisas e das relagbes entre os
131

homens'™".
A sublimacédo dada pela doutrina a coisa julgada, em face daqueles
fendbmenos instaveis, ndo pode espelhar a forga absoluta que Ihe tem sido dada, sob

0 Unico argumento que ha de se fazer valer o império da seguranga juridica.

A Constituicao de 1988, na esteira da evolucao dos Direitos Humanos,
rompeu com varios privilégios ja tradicionais, e a cada momento as pessoas se
comparam com as demais para aferir eventuais discriminacées. Nessas
circunstancias, o sistema juridico nao pode deixar sem remédio adequado, casos de
julgamentos dispares que revoltam os protagonistas, deixam perplexa a sociedade e

desorganizam o meio social.

Efetivamente, o principio da legalidade ndo pode ser sacrificado em
homenagem a coisa julgada, tampouco ao principio da igualdade. Na colisdo entre
uns e o outro, a imutabilidade tem de ceder passagem aqueles principios basilares

do constitucionalismo nacional.

Neste sentido, leciona Pontes de Miranda:

“A sentenca, aplicando a lei, tem forga criativa prépria, o que permite
o ter havido incidéncia sem haver aplicacdo, nao ter havido
incidéncia e haver aplicagdo e o coincidirem aplicagéo e incidéncia.
Esse Ultimo é o fim do processo; ndo é a esséncia da decisdo no
processo. Ha sentencas que erram in interpretando e in applicando.
Se a coincidéncia entre aplicacao e incidéncia fosse necessaria, toda
sentenca seria justa. S6 haveria sentencas justas. Toda aplicacédo
seria perfeita: poder-se-ia mesmo definir como segundo momento da
incidéncia. O cair da regra legal sobre os fatos conteria, ja todos os
elementos para a aplicagdo impecavel. A funcao falivel de aplicar
nao permite que esta aplicacdo mecanica, de precisao invariavel, se
dé sempre. S6 é infalivel a incidéncia da lei”'*.

Expressando profunda preocupacdo com sentengas injustas, Gustav

Boehmer abre espaco para dizer:

'3' DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 51 e ss.

12 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes, vol. |. 22 ed., Sdo Paulo: RT,
1972, p. 252.
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“Por supuesto que no se deve desconocer que la no aplicaciéon de
una ley que todavia subsista formalmente pude quebrantar
igualmente la seguridad juridica y defraudar la confianza de los
miembros de la comunidad en la “santidad” de los mandamentos
juridicos del Estado y la obligacion que legalmente incumbe al juez.
Pero es preferible, por un lado, tolerar la denegacién de un derecho
que se ha pedido y con cuyo reconocimiento se contaba, que la
privacion del que ya se confiaba. Una confianza sélo merece
protecciobn cuando estad justiciada. En la subsistencia de
disposiciones legales que se hallan en abierta contradiccién con
postulados fundamentales de la moralidad y la justicia debe confiarse
menos que en la obligatoriedad de una decision judicial alcanzada
por medios errébneos, pero que procesalmente ya no es
impugnable”?®,

E certo que a seguranca juridica é um principio fundamental do Direito
Processual Civil. Do mesmo modo como é inegavel que ha outros principios e
valores informadores do processo. Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco

escreveu recentemente que “um débvio predicado essencial a tutela jurisdicional, que

a doutrina moderna realca, é o da justica das decisdes”'®.

Prossegue o mesmo processualista dizendo que o Direito Processual
Civil tem se preocupado cada vez mais com a justica, ou melhor, com a inexoravel
necessidade de produzir solugdes justas para os litigios. “A eliminacao dos conflitos

mediante critérios justos €, pois, 0 mais nobre de todos os objetivos do sistema

processual”'®.

Acerca do mesmo tema, Alexandre Freitas Camara ensina que:

“O direito processual moderno é um sistema orientado a construgao
de resultados justos. A ideologia do processualista contemporaneo,
conhecida como processo civil de resultados, leva & necesséria
revisdo de diversos conceitos que pareciam firmemente
estabelecidos no pantedo dos dogmas juridicos. Isso se da porque
ndo é aceitavel que, em um momento histérico como o atual, em que
tanto se luta por justica, possamos abrir mao dela em nome de uma
segurancga que nao da paz de espirito ao julgado nem tranquilidade a
sociedade”'®°.

'3 BOEHMER, Gustav. El Derecho Através de la Jurisprudéncia: Su Aplicacion e Creacion.
Barcelona: Bach, p. 96-97. Apud DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 54.

'3* DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 82 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 161.

'35 Ibidem, loc. cit.

'3 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagdo da Coisa Julgada Material. In: Revista Génesis de
Direito do Trabalho, n? 133. Curitiba: Génesis, 2004, p. 21.
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José Augusto Delgado foi uma das primeiras vozes autorizadas a
defender a revisdo da carga imperativa da coisa julgada. A sintese do seu
entendimento é o de que “a coisa julgada ndo deve ser via para o cometimento de

injusticas”. As linhas basicas do seu pensamento assentam-se na idéia de que a

forca da coisa julgada deve pressupor a verdade, a certeza e a justica’®’.

Humberto Theodoro Junior, em parecer apresentado sobre tema de
desapropriagao indireta, onde ha discussdo de valores que estdo sendo exigidos
além da realidade, antes de discutir o mérito da questao, assinalou sobre o objetivo

primordial do processo no nosso ordenamento juridico:

“(...)é importante ressaltar, desde logo, que o0 processo deixa de ser
tratado apenas com o frio método de compor litigios, para se
transformar veiculo de satisfagdo do direito civico e fundamental de
todos a tutela jurisdicional. Visto como garantia de acesso a Justica,
no mais amplo e irrestrito sentido, o devido processo legal apresenta-
Se como O processo justo, isto é, o instrumento que nao apenas
serve a composicao de litigios, mas que assegura a melhor e mais
justa solugao do conflito, segundo os padrbes éticos e os anseios
gerais de justica do meio social. (...) Na verdade, a experiéncia nos
ensina que o bom juiz sé muito raramente enfrenta o dilema de
aplicar uma regra legal incompativel com o justo, em seu sentido
ético. Aquele que se ocupa de usar os poderes processuais para dar
efetividade as aspiragcdes de justica da sociedade, encontra sempre
um meio de superar o aparente conflito entre a norma positiva € o
justo. Basta, na quase totalidade das situacdes, o emprego dos
meios corretos de interpretacao da lei, para se lograr uma adequada
definicdo, que se revele iddnea & concretizagéo do justo”®.

Também lembra 0 mesmo doutrinador que

“O juiz contemporaneo esta sujeito a um pacto politico-moral de atuar
como agente do poder por meio de decisdbes submetidas
invariavelmente a uma exigéncia de legitimidade e nessa qualidade
ndo pode se eximir da responsabilidade pelos resultados
inadequados dos julgamentos que profere imputando por inteiro ao
legislador a ‘justica ou injustica de sua decisao’. Muito pelo contrério,
cabe ao juiz responder pelo injusto que de sua sentenga decorre
para as partes. Por isso, vé-se obrigado ‘a adotar uma posicao de

' DELGADO, José Augusto. Pontos Polémicos das Ag¢bes de Indenizacdo de Areas Naturais
Protegidas. In: Revista de Processo, n® 103. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 31.

138 Ibidem, p. 60.
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mediador entre a lei e seus destinatarios, ou seja, entre o proposito
do legislador e as expectativas do cidadao’. Nesse mister de
mediador e de conciliador, pode ser levado a ponderar aquilo que o
técnico, o doutrinador, ndo alcanca de ordinario, porque movido
apelas pelo ‘interesse cognitivo’. Ao juiz afetam os dados de angustia
e urgéncia daquele que tem de submeter sua vida a regra legal e, por
isso, tem, muitas vezes de forcar a hermenéutica para descobrir um
sentido para a norma diante do drama concreto que a especulagéo
do estudioso apenas nao alcancaria”*°.

Na doutrina patria, Nelson Nery Janior'®® e José Ignacio Botelho de

Mesquita'*!

, Sao contrarios a tese da relativizagdo da coisa julgada. O primeiro
sustenta que o sistema juridico pode conviver com a sentenga injusta e com aquela
aparentemente inconstitucional, afirmando que o risco politico de elas existirem é
menor do que o risco trazido pela relativizagdo da coisa julgada, que acaba
instaurando uma situacao de inseguranca geral. O segundo, que se trata de um

“movimento juridicamente retrégrado e politicamente anacrénico”.

John Rawls entende que

“the only thing that permit us to acquiesce in an erroneous theory is
the lack of a better one; analogously, an injustice is tolerable only
when it in necessary to avoid an even greater injustice”*?,

Gustav Radbruch, defende a seguranca dos julgados e diz que a
desconsideracdo da coisa julgada estabelece um estado de grande incerteza,

gerando uma situagao insustentavel, citando a seguinte passagem de Sécrates:

“Crés, porventura, que um Estado possa subsistir e deixar de se
afundar, se as sentencas proferidas nos seus tribunais nao tiverem
valor algum e puderem ser invalidadas e tornadas inuteis pelos
individuos?”'*.

Como explicita Ovidio Araujo Baptista da Silva, aludindo a doutrina de
Norberto Bobbio,

'3 Ibidem, p. 60-61.

'O NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6 ed., Sao Paulo: 2004, p. 501-507.

"I MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 89-123.
'“2 RAWLS, John. A Theory of Justice. Oxford: Oxford University, 1996, p. 4.

'*> RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Armado, 1979, p. 184.
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“(...) nenhuma lei pode absolutamente ser injusta, na medida em que
cada homem cria, com o seu consentimento, a lei que ele é obrigado
a observar; esta, por conseguinte, tem de ser justa, a ndo ser que um
homem possa ser injusto consigo mesmo”'*.

Sob tal 6tica, € necesséario superar o positivismo e tratar o Direito,
especialmente o processo, como ciéncia hermenéutica. Dessa forma, as sentencas

refletirdo os valores de acordo com o momento histérico que os produziram.

Como o positivismo ndo comporta a analogia, resta supervalorizada a
lei. Assim, a producéo do direito € atribuida apenas ao legislador, ndo aos outros

poderes publicos ou a pessoa individual. Nas palavras do mesmo doutrinador,

“Os reflexos deste singular conceito de ‘ciéncia’ tem uma relevancia
para o direito processual que nao se deve obscurecer. Em primeiro
lugar, porque as categorias éticas, especialmente, no que nos
interessa, a justica — insuscetivel de ‘calculabilidade’ — sera tida por
irracional. Dai a necessidade de que a justica seja disposta, pelo
legislador, através de uma norma que explicite 0 que é justo ou
injusto. Imagina-se que nao possuimos aptidao para julgamentos que
digam respeito ao que seja justo ou injusto. O legislador é que nos
dira, por meio de norma de carater geral, o que deve ser tido como
justo. Em segundo lugar, esse conceito de mutilado de ciéncia é
também relevante para o direito processual por nos mostrar que,
para o sistema juridico, o ‘senso comum’ tornou-se ‘logificado’, como
disse Gadamer. Somente seria ‘racional’ o que seja ‘explicado’
logicamente. Se ndo concluirmos, silogisticamente, a partir da
premissa que nos informa o que é justo (aquilo que esta posto pelo
legislador), ndo estaremos autorizados a emitir juizos éticos, portanto
ndo poderemos qualificar uma determinada conduta humana como
‘justa’ ou ‘injusta’. Em dUltima analise, a percepcao do ‘justo’ e do
‘injustg’5 passa a ser uma incumbéncia dos especialistas em exegese
legal” ™.

Com efeito, a partir da segunda metade do século XX, o movimento da
constitucionalizagcdo do direito processual, impés uma sensivel reducdo do

significado da lei, expresso pelas regras em favor dos principios.

"% BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991, p. 49. Apud SILVA, Ovidio
Araljo Baptista da. Processo (...), p. 295.

%% SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo (...), loc. cit.
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Embora as novas circunstancias fizeram com que os magistrados
assumissem compromissos com opgoes valorativas, “a transferéncia de poderes

continua a ser zelosamente vigiada pelo poder, que ndo abre mao dos recursos”'*.

Em sintese, ha forte tendéncia a manutencéo do sistema fiel a doutrina
que pressupde um unico sentido a lei, sem ponderar a compreensao de outros

valores.

Desse modo, o magistrado ndao detém autonomia decisoria que lhe dé
condi¢coes de recusar, por exemplo, a aplicagcdo a uma lei que, diante de novas

contingéncias historicas, tornara-se injusta.

Releva citar a licdo Emilio Betti, ao tratar dos fundamentos da

hermenéutica juridica:

“Nell interpretazione giuridica di un ordinamento in vigore il giurista
non si pud arrestare a rievocare il senso originario della norma —
come se si tratasse di un entita, di un fatto del passato, avente un
senso in sé conchiuso -, ma debe face un passo avanti: perche la
norma, lunghi dall esaurirsi nella sua primitiva formulazione, ha vigore
attuale in una con lordinamento di cui fa parte integrante, ed &
destinata a passare e trasfondersi nella vita sociale, alla cui disciplina
debe servire. Qui, pertanto, il interprete non ha ancora finito di
adempiere il suo compito, quando ha ricostruito I'idea originaria della
formola legislativa (cosa che pur debe fare), ma debe dopo ciod,
mettere d’acordo quel ‘idea con la presente attualita, infondendovi la
vita di questa, perché appunto a questa la valutazione normativa
dev’essere riferita”*’.

Do pensamento do jurista italiano, depreende-se que nao basta revelar
uma pretensa interpretacao verdadeira, porque o preceito ndo esgota a sua misséo.
Vencida essa preliminar, havera o julgador de harmonizar o seu sentido primitivo
com as circunstancias de sua atualidade, dando-lhe nova vida.

O entendimento de Giuseppe Zaccaria, abaixo transcrito, auxilia na
compreensao a respeito do conflito entre lei e justica, ou entre leis injustas e a
eventual liberdade conferida ao magistrado para obedecé-las:

'8 Ibidem, p. 275.
7 BETTI, Emilio. L’Interpretazione Della Legge e Degli Atti Giuridici. Mildo: Giuffré, 1971, p. 107.
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“Il problema ermeneutico no si riduce allora soltanto a questione di
analisi e di controllo del linguaggiu (anche se non ne pud
prescindire), ma & piuttosto problema di ‘giusta’ (richtig)
interpretazione della cosa, che ‘avviene’ nel médium linglistico.
Mentre in prospettiva simiotica il concetto centrale & quello di
autonomia semantica del testo giuridico, nell’approccio ermeneutico il
testo non € autonomo, ma da una pacta si referiesce ad un mondo
dell’azione che lo precede, all’alira & sottoposto, nel momento
dell'interpretazione, a processi di arrichimento produtivo. Senza un
pré-giudizio sulla necesita di disciplina per il caso in questione e sulla
posibilita di risolverlo, il linguaggio della norma non pud
assolutamente asserire cid che gli si chiede: la giusta soluzione”'*®.

Os novos indicadores culturais foram responsaveis pelo desapego
iluminista aos textos legais, em favor da criagéo jurisprudencial do direito, diminuindo
substancialmente a distancia entre as novas correntes de pensamento juridico e a

rigidez do sistema positivo.

Sobre essa rigidez do sistema normativo e a aplicacdo das normas
juridicas, escreve Karl Engisch:

“O resultado a que chegamos com referéncia a tdo discutida
discricionariedade é, portanto, este: que pelo menos é possivel
admitir — na minha opiniao € mesmo de admitir — a existéncia de
discricionariedade no seio da nossa ordem juridica conformada pelo
principio do Estado de Direito. De discricionariedade, note-se, neste
sentido: no sentido de que, no dominio da administracdo ou no da
jurisdicdo, a convicgdo pessoal (particularmente, a valoragdo) de
guem quer que seja chamado a decidir, &€ elemento decisivo para
determinar qual das varias alternativas que se oferecem como
possiveis dentro de certo ‘espago de jogo’ sera havida como sendo a
melhor e a ‘justa’. E problema da hermenéutica juridica indagar onde
e com que latitude essa discricionariedade existe”'*°.

O professor Ovidio Baptista, embora reconheca a importancia da
analogia como técnica de cobertura de lacunas, especialmente daquelas a que
Engisch se refere, entende que a compreensdo hermenéutica permite, em

determinadas circunstancias, “que se recuse aplicacdo a certas leis que as novas

%8 ZACCARIA, Giuseppe. L'Art Dell'Interpretzione: Soggi Sul'ermeneutica Giuridica Contemporanea.
Padova: Cedam, 1990, p. 90.

' ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1996, p. 227.
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condicdes sociais tornaram inadequadas ou obsoletas, legitimando sentencas contra

Prossegue dizendo que “a penosa passagem do pensamento légico
para o analogico deve ter como pressuposto uma concepc¢ao do Direito que o faca
comprometido com valores, que o0 conceba como um direito permeado pela

eticidade”™®".

Os juristas em geral, e os processualistas em particular, ndo podem
mais continuar escondendo-se atras do universo conceitual, repassando a outrem a
responsabilidade pelo fracasso da administracdao de uma injustica condizente com os

padrées contemporaneos.

E o momento de ter consciéncia de que, embora haja um longo
caminho a ser percorrido, ndo apenas um novo sistema social, mas novas estruturas
de saber, em que filosofia e ciéncia andem juntas, poderao assegurar a tdo almejada
justica, num auténtico Estado Democratico de Direito, em que o cidadao tome o

lugar do individuo.

Embora ndo haja consenso entre os processualistas sequer sobre o
conceito de (in)justica, a ampliacdo da discussao acerca do tema podera levar a
solucdo mais acertada diante do caso concreto. A tanto devem se curvar doutrina e

jurisprudéncia em uma homenagem maior a cidadania.

3.2 MANDADO DE SEGURANCA E COISA JULGADA

O Mandado de Seguranga, como acao constitucional de garantia de
direitos individuais ou coletivos contra atos ilegais de agentes publicos, € hoje
amplamente utilizado. Trata-se de instrumento atual e extremamente importante do

Estado Democratico de Direito.

Na definicdo de Eduardo Talamini, “0 mandado de seguranca tem
como natural aptidao corrigir um especifico e determinado ato omissivo ou

comissivo, de agente publico, que agride direito protegido por lei”'*2. Seu efeito

%0 5|LVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo {(...), p. 287.
"1 Ibidem, p. 290.

%2 TALAMINI, Eduardo. Mandado de Seguranga e Direito Publico. In: Férum Administrativo — Direito
Publico, n? 65. Belo Horizonte: Forum, 1999, p. 519-522.
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preponderante € o mandamental, com que se obsta ou suprime a ilegalidade ou

abuso de poder do agente da autoridade publica, quando concessiva a decisao.

Para ele,

“0 mandado de seguranga tem um objeto de prote¢cdo amplo: volta-se
contra qualquer ameaca ou afronta a direito perpetrada pelo Estado
ou quem lhe faca as vezes. Se fosse para identificar um valor geral
que confere unidade ao objeto da tutela, poderia dizer-se que é o
direito de cada ‘particular’ ndo ter sua esfera juridica atingida por atos
publicos ilegitimos. Nesse ambito podem estar inseridos desde
direitos extremamente essenciais ao resguardo da dignidade humana
até otrgros de menor envergadura axiolégica (meramente patrimoniais
etc)”™.

O mandado de seguranca contra decisbes transitadas em julgado
sempre foi objeto de severas restricbes, quando ndo de negativas aparentemente
absolutas (a exemplo do verbete 268'>* da Stimula de Jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal)'®,

O traco diferencial na limitacdo de objeto do mandado de seguranca
reside, sobretudo, em um parametro processual: o “direito liquido e certo”,
compreendido como a exigéncia de apresentacéo de prova pré-constituida dos fatos
relevantes para a concessao da tutela que se requer. Esse parametro, alias, até tem
grande relevancia na definicdo da possibilidade de desconstituicdo de atos
revestidos da coisa julgada, na medida em que seleciona os casos em que a afronta
ao direito é verificavel de modo direto e inequivoco.

A amplitude do objeto de protecdo do mandado de seguranca impede
que se lhe dé, no que concerne ao emprego contra atos revestidos da coisa julgada,
uma solucdo geral e Gnica como a estabelecida para o habeas corpus. E necesséario
ponderar os valores envolvidos. De acordo com essa orientacdo, em casos limites,
gravissimos, decisdes judiciais podem ser impugnadas pelo mandado de seguranga
mesmo fora dos limites ditados, em homenagem aqueles outros direitos e garantias
consagrados pelo texto constitucional. Admite-se, assim, o emprego do mandado de

53 Ibidem, p. 523-524.
"% “No cabe mandado de seguranca contra decis3o judicial com transito em julgado”.
' TALAMINI, Eduardo. Coisa (...), p. 513.
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seguranga contra atos que eram recorriveis e mesmo contra atos que foram objeto

de todos os recursos possiveis'®.

Todavia, impde-se analisar com cautela o disposto no artigo 15 da Lei
n® 1.533/51"%" e a orientacdo tracada na Sumula do Supremo Tribunal Federal, pois
sua apressada leitura podera levar a conclusdo de que, seja qual for a natureza da
decisdo denegatéria do mandamus, sempre se poderia renova-lo — o que,

evidentemente, ndo corresponde a realidade'®.

Como bem aponta Celso Agricola Barbi, a redacao da Lei n® 1.533/51
reproduziu o artigo 329 do Codigo de Processo Civil de 1939 o qual, por sua vez,
seguiu a orientacao tracada na Constituicdo Federal de 1934, na qual fora previsto,
pela primeira vez, o mandado de seguranca, tendo por objeto situacoes
excepcionais e para os casos em que o ato fosse manifestamente ilegal, de modo
que a inexisténcia da ilegalidade manifesta levava a denegacédo do writ. Por tais
razdes, naquela regulacao legal permitiu-se que o impetrante voltasse novamente

em juizo através de outra agdo em busca de seu direito’®.

Na vigéncia da Constituicdo Federal de 1946, foi suprimida a exigéncia
de que o ato fosse manifestamente ilegal, bastando a certeza sobre os fatos. A partir
dai, ndo era mais necessaria a salvaguarda da possibilidade de renovacao do pleito

por outros meios processuais .

by

A jurisprudéncia e a doutrina, contudo, “desatentas a profunda
renovacdo operada nas bases do mandado de seguranga, esqueceram-se de
reelaborar seus conceitos sobre a estrutura do instituto (...), inclusive das

’!161

repercussdées no fenbmeno da coisa julgada””’, continuaram a afirmar que,

independentemente da causa da denegagao do mandado, ndo se produziria a coisa

%8 Ibidem, p. 514-524.

157 “A decisdo do mandado de seguranga nao impedira que o requerente, por agao propria, pleiteie os
seus direitos e os respectivos efeitos patrimoniais”. (BRASIL. Lei 1.533 — Lei do Mandado de
Segurancga. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L1533.htm. Acesso em 22 nov.
2007. As demais referéncias a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte).

'8 SCHMITT, Rosane Heineck. Decisées que podem dar origem a coisa julgada material. In:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. (Org.) Eficacia e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.
226.

"9 BARBI, Celso Agricola. Do Mandado de Seguranga. 102 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
181.

"% Ibidem, p. 181-182.
'8! Ibidem, p. 183.
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julgada em relacdo ao impetrante, habilitando-o a voltar em juizo, por outro meio

processual, buscando sua pretensao.

Seja como for, com base nesses antecedentes do remédio herdico, a
regra do artigo 15 da Lei 1.533/51 deve ser interpretada de acordo com os contornos
vigentes para o mandado de seguranga, o que leva a constatar-se que o pedido
pode ter dois tipos de decisGes: uma, sobre questdes prévias, em que a decisao
declarando a caréncia de acado apenas impede a impetracdo de uma nova ordem
idéntica; outra, sobre a existéncia do direito pleiteado, pronunciando-se o julgador

sobre o proprio bem da vida requerido.

No primeiro caso, a demanda poderda ser renovada por outra via
processual, como faculta o artigo 16 da Lei n® 1.533/51, eis que nesta situacao a
coisa julgada ndo se operou, pois 0 mérito do mandamus néo foi examinado. Nesse

sentido a Stimula 304 do Supremo Tribunal Federal'®?.

De outra banda, se o juiz examina o fundo de direito da pretensao,
afastando-a por ndo encontrar guarida no ordenamento juridico, pronuncia-se sobre
0 mérito da acao, e se 0 mandado por essa razao foi negado, entdo ocorrera a coisa
julgada material, constituindo Obice absoluto da renovagdo da pretensao material
que nao mais podera ser renovada, via novo mandado de seguranca ou através de
qualquer outra acdo, cabendo-lhe, se for o caso, apenas a via norma de

desconstituicao do caso julgado, que é a agao resciséria’®.

162 Celso Barbi aponta a obscuridade de redacdo do verbete da Stumula 304 do STF, entendendo-a
consagradora da velha tese de que “a decisdo do mandado nunca faz coisa julgada material, quando
for denegatéria”, anotando que “a jurisprudéncia dominante € em sentido contrario ao texto (...).
Observe-se, porém, que entre as referéncias em que se fundou a ‘Sumula’ esta o acérdao de
3.07.1963, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n? 9.598 (...) de 5.09.63, que se refere a
‘reiteragdo de mandado de seguranga ja negado’. O relator, Senhor Ministro Pedro Chaves, sustenta
que, se houve decisdo anterior em mandado de seguranca, o pedido ndo pode ser reiterado nessa
via. O Senhor Ministro Victor Nunes Leal, entendeu que, se negado mandado de seguranga, nao
pode ser utilizada a agao ordinaria sobre o0 mesmo direito (...). Posteriormente, todavia, 0 Supremo
Tribunal Federal vem interpretando a Sumula 304 exatamente no sentido por nés defendido, isto &€, se
houve certeza sobre os fatos mas o juiz reconheceu que a lei ndo da ao autor o direito subjetivo que
ele alega, isto é, se 0 mandado foi negado com exame do mérito, a sentenca faz coisa julgada
material” (o original ndo esta grifado). BARBI, Celso Agricola. Op. cit., p. 185-186.

'8 SCHMITT, Rosane Heineck. Op. cit., p. 228.
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A coisa julgada operar-se-a, também e obviamente, se a seguranca for
concedida, porque neste caso o mérito do pedido tera sido examinado, sendo objeto

da decisdo'®.

Ou seja, se a decisdo, em mandado de segurancga declarar a caréncia
de acéao, impedira, somente, a impetracao de nova ordem em idénticas condicdes,
nao obstaculizando que novo mandamus seja impetrado, desde que corrigidas as
deficiéncias do anterior — o que significa mandado de seguranca diverso —, ou

mesmo 0 ajuizamento de agao ordinaria.

Transitada em julgado a decisdo de mérito do writ, seja concessiva ou
denegatéria da seguranga, tera efeitos imutaveis, adquirindo autoridade de coisa
julgada.

Sobre o cabimento do mandado de seguranga contra ato judicial, vale
citar recente decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal, em que, por maioria,
admitiu-se o emprego do mandado de segurancga contra ato do Ministro Presidente
que consistia no indeferimento de pedido de suspensédo de decisdo contra o Poder
Publico, mantendo-se a decisdao prolatada nas instancias ordinarias. As
circunstancias descritas pela relatora, Ministra Ellen Gracie, pareciam ser de tal
gravidade, que mesmo o Ministro Sepulveda Pertence, que votara vencido na
questdo preliminar de admissibilidade do mandamus, no momento seguinte, de
deliberacdo sobre a quaestio juris, acompanhou os demais, de modo que se

concedeu por unanimidade a seguranca'®.

Ap6s muitos anos de polémicas, ha razoavel consenso sobre a
admissibilidade do mandado de seguranca contra atos jurisdicionais, desde que
presentes seus pressupostos respectivos, ao menos nas seguintes hipéteses: (a)
contra decisdo da qual n&do caiba recurso nenhum; (b) contra decisdo da qual ndo

'%4 Celso Barbi refere a posigao de Luis Euldlio de Bueno Vidigal, que admitia a renovagao do
mandamus mesmo quando do julgamento do mérito, porque é o remédio disponivel ao particular para
anular as medidas que a Administracdo pode efetivar, sem intervengéo judicial. Contrariamente,
contudo, manifesta-se o Professor Alfredo Buzaid, que o critica, acentuando que o “processo de
mandado de seguranga ndo visa a composi¢ao proviséria da lide, mas sim a sua definitiva resolugao”,
distinguindo-o, devidamente, das medidas cautelares nas quais, “além do periculum in mora,
basta apenas a aparéncia do direito, e 0 mandado de seguranca, que requer a existéncia de um
direito certo” (o original ndo estéa grifado). BARBI, Celso Agricola. Op. cit., p. 187.

'8 STF. Tribunal Pleno. Questao de Ordem no Mandado de Seguranga 24.159/DF, j. em 26.06.2002,
relatora a Senhora Ministra ELLEN GRACIE. Contudo, nao se tratava de deciséao acobertada pela

coisa julgada; apenas estavam preclusos todos os recursos e meios de impugnagao contra uma
liminar.
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caiba recurso com efeito suspensivo ou apto a desde logo propiciar a providéncia
negada pela decisdo; (c) contra omissdes, em si mesmas nao recorriveis; (d) por
terceiros em relacdo ao processo, atingidos por seus atos; (e) contra sentenca

juridicamente inexistente ou absolutamente ineficaz.

Cumpre examinar as situacées em que, havendo propriamente a coisa
julgada material, alguém que esta a ela submetido pretenda valer-se do mandado de

seguranga para impugnar a sentenca.

O mandado de seguranca, no ambito da atividade jurisdicional, deve
ser conjugado com o regramento interno do processo. Dai por que, se a disciplina
processual ja prevé instrumento eficaz para o controle do ato jurisdicional, fica

afastado o cabimento do mandado de seguranca, por falta de interesse processual.

Ja nos demais casos, 0 mandado de seguranca assume fundamental
papel de mecanismo de tutela “complementar” ou ’corretiva” do sistema

processual'®®

, ao estilo — seja permitida a comparacdo — daquela protegao
desenvolvida pelos pretores no processo classico romano (alias, a qual remontam as
raizes interditais do mandado de segurancga). Sao essas diretrizes que embasam a
ndao-admissdo de mandado de seguranga contra decisao de que caiba recurso com

efeito suspensivo.

No que tange a sentenca revestida da coisa julgada material, poe-se
basicamente a mesma questdo. Em principio, cabe contra ela acao resciséria. Por
muito tempo, cogitou-se do emprego do mandado de seguranca em vista da
possibilidade de se obter, por essa via, medida urgente suspendendo os efeitos da
sentenca impugnada — o que nao se tem com a simples pendéncia da acao
rescisoria (artigo 489).

Posteriormente, estendeu-se ndo apenas o cabimento da medida
cautelar, como também a antecipagao de tutela, para a agao resciséria. Atualmente,
ha expressa disposicao normativa a respeito (CPC, artigo 489). Com isso, em regra,
falta interesse processual para o emprego do mandado de seguranga contra a
sentenca transitada em julgado: a agdo rescisoria oferece meios instrutérios mais

amplos ao interessado, submete-se a prazo decadencial significativamente maior e

' CALMON DE PASSOS, José Joaquim. O Mandado de Seguranga Contra Atos Jurisdicionais:
Tentativa de Sistematizagdo nos Cinqlienta Anos de Sua Existéncia. In: Revista de Processo, n® 33,
Sao Paulo: RT, 1984, p. 65.
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pode ter a utilidade concreta de seu resultado final assegurado por medidas

urgentes.

Resta indagar do cabimento do mandado de seguranca contra a
sentenca revestida de coisa julgada material nas excepcionais hipéteses em que

nao couber acao rescisoria.

A primeira hipétese a considerar, € a de algum caso em que haja a
prova pré-constituida (o direito liquido e certo) da incorrecdo processual ou
substancial da sentengca sem que seja possivel 0 enquadramento em qualquer das

hipoteses de acao rescisoéria. O caso talvez seja de rara ocorréncia.

A segunda hipétese que tem sido mais freqlentemente considerada
por doutrina e jurisprudéncia, diz respeito as sentencas de mérito proferidas nos
Juizados Especiais Civeis, contra as quais ndo cabe acao resciséria, por forca de

expressa disposicdo (Lei 9.099/1995, artigo 59)'°".

Flavio Yarshell desenvolveu minucioso exame do tema. Segundo ele,
quando a lei vedou a acao rescisoria, excluiu necessariamente qualquer outra via de
ataque a essas decisbes transitadas em julgado. Para ele, nao ha
inconstitucionalidade na supressdo da acdo rescisoria nos Juizados Especiais,
embora considere criticavel a opcao politica do legislador. Em seu entendimento,
admitir o mandado de seguranca implicaria uma burla a lei. De resto, afrontar-se-ia o
principio da isonomia, pois apenas o litigante que apresentasse prova pré-
constituida do error in procedendo ou in judicando teria direito a rescisdo da
sentenca. E, de qualquer sorte, caso fosse admissivel o mandado de segurancga,
haveria de se aceitar também o emprego de uma acado comum, com respaldo no
artigo 52, XXXV, da Constituigao'®®.

Alexandre Camara alude ao cabimento de mandado de seguranca

contra as decisdes interlocutérias dos Juizados, mas nao contra as suas sentencas,

'’ BRASIL. Lei 9.099 - Lei dos Juizados Especiais Estaduais. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9099.htm. Acesso em 12 nov. 2007. As demais referéncias
a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.

A propésito, a Lei 10.259/2001, dos Juizados Especiais Federais, silencia a respeito do tema. Joel
Figueira Junior afirma também n&o caber agéo rescisoria nesse caso, por aplicagéo subsidiaria da Lei
9.099/95 (cf. artigo 12 da Lei 10.259/2001). Ele critica tal exclusao da resciséria (FIGUEIRA JUNIOR,
Joel. Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais. Sao Paulo: RT, 2006, p. 381). O
Conselho da Justica Federal também opinou por ndo caber rescisoria nos Juizados Federais
(Resolugao-CJF n® 273/2002, artigo 41).

'%8 YARSHELL, Flavio. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 84-88.
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porque, contra estas, cogita do emprego de uma acao de querella nullitatis nas

hipéteses que seriam as de resciséria e nas de ofensa & Constituicao'®.

Segundo Eduardo Talamini, ndo se pode concordar com o argumento
de que, assim como o legislador pode legitimamente proibir no Juizado Especial a
acao rescisoria, a despeito de seu respaldo constitucional, idéntica conclusao seria
aplicavel para o mandado de seguranca. A definicado do campo de incidéncia da
acao resciséria cabe ao legislador infraconstitucional, sempre sem perder de vista o
dever de constituicio de um modelo processual razoavel. Ja o mandado de
seguranga é diretamente consagrado na Constituicdo, que desde logo estabelece
suas condi¢cées de admissibilidade, ndo atribuindo ao legislador infraconstitucional
nenhuma participagdo nessa tarefa.

Isso ndo implica, de modo nenhum, a simples instituicdo de uma via
ordinaria de revisdo das decisbes finais nos processos do Juizado Especial. Os
requisitos do mandado de seguranga — nomeadamente o “direito liquido e certo” —
funcionam como “filtro” suficiente. Uma andlise realista leva a conclusao de que o
mandado de seguranga, com seus requisitos, presta-se a abranger um numero de
casos muito menor do que os que seriam atingidos pela acao rescisoria, se ela
coubesse. Além disso, o curso do prazo para propositura do mandado de seguranga,
de cento e vinte dias (que, de resto, revela-se constitucional, conforme assentado no

|170)

verbete 632 da Sumula de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal *~), também

impede que ele se torne um puro e simples sucedaneo da aco resciséria'’".

Outrossim, pode-se se afirmar que a coisa julgada do mandado de
segurancga esta limitada ao ato coator combatido, e ndo impede a edicao de atos
administrativos semelhantes.

Cumprida a decisdo concessiva da seguranga, 0 mandado de
seguranga se exaure, e qualquer outro ato administrativo posterior, mesmo que
semelhante ao ato coator, ndo é atingido pela coisa julgada derivada daquele
mandamus.

"9 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados especiais civeis estaduais e federais: uma abordagem
critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 167-172.

'70 «E constitucional lei que fixa o prazo de decadéncia para a impetracdo de mandado de seguranca’.
"' TALAMINI, Eduardo. Coisa (...), p. 523.
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Além do mais, 0 mandado de seguranca tem rito processual especial,
com prova pré-constituida, cognicdo sumaria, prazos processuais — proprios e
impréprios — diminutos, notificacdo da autoridade coatora para prestacdo de
informacbes (ao invés da citacdo da pessoa juridica de direito publico para
apresentar resposta). Tais caracteristicas bem demonstram a diferenca desta agcéo

em relacao as demais.

N&o se cuida, por certo, de uma diminuicdo do mandado de seguranca
frente a outras acdes. Em verdade, cuida-se de uma conseqiiéncia da simplificacao
de seu processo, talvez um obstaculo a menos para facilitar justamente a pronta e
imediata tutela jurisdicional buscada, que é a correcdo do ato especifico atacado
pelo mandado de seguranca. Essa ilagdo € perfeitamente compativel com os
objetivos do writ of mandamus, que nao é apenas uma agao constitucional, mas uma

garantia constitucional.

A causa de pedir remota, a causa de pedir proxima e o pedido do
mandado de seguranga constituem os limites objetivos da coisa julgada do
mandamus; as partes, por seu turno, conformam os limites subjetivos, delimitando
justamente os sujeitos alcancado pelos efeitos do writ. Dessa forma, na analise da
coisa julgada, ainda que as partes e o fundamento sejam os mesmos, é necessario
verificar se o ato coator € o mesmo, ou se é outro ato. Se for outro ato, mesmo que
analogo ou semelhante ao coator, a coisa julgada do mandado de seguranga nao o
atinge.

3.3 ACOES COLETIVAS E COISA JULGADA

O direito brasileiro, como se sabe, regula uma série de remédios

destinados a tutela dos interesses metaindividuais (difusos e coletivos).

A referéncia a estes instrumentos de tutela dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos numa exposicao sobre a coisa julgada revela-se
pertinente na medida em que ha, em nosso sistema juridico, uma série de regras

destinadas a regulamentacao da res judicata nas demandas coletivas.

O resultado das agdes coletivas interessa a multiplas pessoas, dai
decorre a necessidade de que a disciplina da coisa julgada se dé de forma mais

abrangente. Também da esséncia da tutela coletiva ou de massa € a possibilidade
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de um, ou alguns, ou determinadas entidades ajuizarem acbdes coletivas

independentemente da presenca de todos os interessados' 2.

A coisa julgada assegurada no plano constitucional objetiva a tutela da
segurancga das relagdes juridicas e ganha novos contornos no ambito da protecéo

dos interesses difusos e coletivos.

A limitacdo da coisa julgada, nos seus aspectos objetivo e subjetivo,
tem por escopo a seguranca nas relacoes juridicas e busca concretizar os principios
do contraditério'”® e da ampla defesa.

Desses principios, resulta para terceiros a faculdade de poder opor-se
a sentenca desfavoravel proferida inter alios, em contraditério do qual nao

participaram em razao de nao integrarem aquela relacao juridico-processual.

Entretanto, nas hipdteses das ac¢des coletivas objetivando a tutela de
bens e interesses pertencentes a uma coletividade de pessoas, a coisa julgada
apresenta peculiaridades, a determinar sua extensdo erga omnes, a0 menos em

determinada medida'’“.

Com efeito, as peculiaridades da sentenga em agédo coletiva séo
distintas em se tratando de interesses coletivos, quando a coisa julgada pode
restringir-se aos integrantes de um grupo, identificaveis, e exercitaveis, portanto,
mediante utilizacdo das técnicas processuais classicas da substituicio e da
representacdo; e quando se cuida de interesses difusos, diante da inviabilidade
pratica de determinagao dos seus titulares a exigir que se proceda a ampliagao dos

limites da coisa julgada.

Especial atencdo € devida nas hipoteses em que se trata de forma
coletiva dos denominados direitos individuais homogéneos, hipétese que ndo pode
resultar em agressao as garantias individuais classicas decorrentes dos principios do

contraditério e da ampla defesa.

' BERTOLO, Rozangela Motuska. A Coisa Julgada nas Agdes Coletivas, p. 293. In: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro (Org.). Eficacia e Coisa Julgada: Atualizada de Acordo com o Cddigo Civil de
2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 293-316.

"7 Vide, sobre a matéria, o artigo de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditdrio.
In: Revista da Associagéo dos Juizes do Rio Grande do Sul, n? 74. Porto Alegre: AJURIS, 1998, p.
103-120.

' GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Acées Coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.
58.



79

Durante muito tempo, a visao tradicional da necesséria vinculagcao do
direito subjetivo a um titular determinado (ou determinavel) impossibilitou que
pudessem ser tidos aqueles interesses como objeto de protecao juridica, atribuiveis,
ao mesmo tempo, a toda uma coletividade e a cada um de seus membros, assim,
exemplificativamente, aqueles pertinentes a saude, ao meio ambiente, a educacéo e

ao consumidor.

O alargamento contemporaneo dos direitos subjetivos permitiu a
ampliacdo do espectro da tutela juridica e jurisdicional”.

O sistema do Codigo de Processo Civil Brasileiro, de viés
marcadamente individualista, deixava insuficientemente protegidos os denominados

interesses de massa.

O tratamento sistematico da tutela coletiva de interesses e direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos veio a ser dado pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n® 8.078/90)'’®, alterando dispositivos da lei da Acdo Civil

Publica e da lei da A¢ao Popular.

Os conceitos de interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos
estdo estabelecidos de forma precisa, no referido diploma, afastando duvidas e

circunscrevendo com clareza o ambito de incidéncia das normas respectivas.

Os interesses difusos apresentam, como nota comum aos direitos ou
interesses coletivos, a indivisibilidade. Distinguem-se destes pela absoluta
desvinculagdo entre os seus varios titulares (que tem em comum idéntica situagéao
de fato, normalmente transitéria, como, por exemplo, a aquisicdo do mesmo produto,
o padecimento de danos equivalentes originados por determinada fonte poluente)'””.
A presenca de todos os interessados na relagdo juridico-processual revela-se

impossivel em razdo da indeterminagéo destes.

A tutela de direitos e interesses coletivos se da, ainda, mediante acao

popular, prevista constitucionalmente no artigo 5°, inciso LXXIIl, e regrada pela Lei

"> WATANABE, Kazuo. Comentarios as Disposi¢ées Gerais do CDC. In: Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor: Comentado pelos Autores do Anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2000, p. 706-762.

"BRASIL. Lei 8.078 - Coédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078.htm. Acesso em 11 nov. 2007. As demais referéncias
a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.

"7 LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 66.
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n® 4.717/65, que pode ser proposta por qualquer cidadao com a finalidade de anular
atos ilegais, ilegitimos, lesivos ao patriménio publico, ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio

histérico e cultural, com a consequiente condenacao em perdas e danos.

A lei disciplinadora da agdo popular determina, no seu artigo 18"

, que
a coisa julgada se da secundum eventum litis, nao se revestindo da autoridade da
coisa julgada se o pedido for julgado improcedente por falta ou insuficiéncia de
provas, hipdtese em que qualquer cidadao podera intentar outra acdo com idéntico

fundamento, valendo-se de prova nova.

Também insere-se na protecao de interesses difusos e coletivos a Lei
n® 7.347/85'°, que disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, a qual se aplicam as disposicdes de
natureza processual do CDC, cujos artigos 110 e 117 acrescentaram aquele diploma

o inciso |V do artigo 12 e o artigo 21.

A solugdo adotada pelo legislador, no Coddigo de Defesa do
Consumidor, para a disciplina da coisa julgada nas agdes coletivas, esta contida nos
artigos 103 e 104, ampliando o tratamento dado a matéria, na lei da Agao Popular e

na Lei da Acao Civil Publica, e a elas se estendendo.

A relativizacdo da coisa julgada na acédo coletiva requer especial
atencao, porquanto sua sentenca, em caso de procedéncia da demanda, tem efeitos
erga omnes (salvo hipétese de protecdo de direitos de grupo, categoria ou classe
especifico, caso em que a eficacia ultra pares ira beneficiar todas as pessoas
daquela categoria respectiva). Eventual desconstituicdo de decisdo de procedéncia
importaria cessagcdo daqueles efeitos, atingindo, em regra, grande quantidade de
sujeitos, com reflexo sobre toda e qualquer relagéao juridica subordinada.

78 BRASIL. Lei 4.717 - Lei da Acdo Popular. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L4717.htm. Acesso em 12 nov. 2007. As demais referéncias
a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.
"BRASIL. Lei 7.347 - Lei da Acao Civii Publica.  Disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L7347.htm. Acesso em 12 nov. 2007. As demais referéncias
a esse diploma foram baseadas em consulta a mesma fonte.
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3.4 ACAO RESCISORIA

3.4.1 Nocao, natureza e objeto

A acao resciséria € um instituto com suas raizes no direito romano,
vindo a surgir no direito medieval com a legislacao estatutaria das cidades italianas,
quando da necessidade de impugnacao das sentengas inexistentes ou nulas, i. e.,
contra os error in procedendo. Assim, o direito italo-candnico, inspirado pelo direito

romano e pelo direito germanico, criou a querella nullitatis.

Apesar da regra ser a reforma das decisdes mediante a interposi¢cao de
recursos, percebe-se que o legislador brasileiro, influenciado pelo direito europeu,
mais precisamente pelo direito lusitano, adotou a dicotomia: recursos e agdes
autdbnomas de impugnacgao. Em outras palavras, admitiu a possibilidade de que, em
determinadas hipéteses, a sentenca ja imutavel pelo selo da coisa julgada pudesse
ser alterada mediante ac¢éo prépria.

Atualmente, a acao rescisoria esta prevista nos artigos 485 a 495 do
Cédigo de Processo Civil, editado em 1973, no Titulo IX do Livro I, denominado “Do

Processo nos Tribunais”.

Conforme mencionado acima, o sistema juridico brasileiro adotou a
dicotomia, prevendo recursos e agao autbnoma para atacar as sentengas. Todavia,

esses remeédios juridicos apresentam diferengcas marcantes.

O recurso, nas palavras de Pontes de Miranda, “é uma via impugnativa
dentro da mesma relagéao juridica processual da resolucao judicial que se impugna”,
sem que tenha havido o transito em julgado da decisao judicial'®°.

Ja a acao autbnoma é, como a propria terminologia define, acéo e nao
recurso, que objetiva impugnar sentengas ja acobertada pela coisa julgada, porém,
eivada de vicios. Tal possibilidade justifica-se porquanto, afinal, as sentengas séo
emanadas do homem e como qualquer outro ato, passiveis de vicios ou nulidades

que importe sua modificagéo.

José Carlos Barbosa Moreira sintetiza a distingdo de forma clara, ao

lecionar que

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da acdo resciséria. Campinas: Bookseller,
1998, p. 527.
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“(...) os meios de impugnacao dividem-se, pois, em duas grandes
classes: a dos recursos — assim chamados os que podem exercitar
dentro do processo em que surgiu a decisdo impugnada — e o das
acoes impugnativas autbnomas, cujo exercicio, em regra, pressupoe
a irrecorribilidade da decisao, ou seja, o seu transito em julgado. No
direito brasileiro, o protétipo da [tltima] classe é a acao resciséria™®'.

Assim, a doutrina brasileira massificou o entendimento no sentido de
compreender a acao resciséria como uma acao autébnoma, posto que o Cédigo de
Processo Civil ndo a previu dentro do titulo relativo aos recursos, mas sim no titulo
referente aos processos no tribunal, bem como estabeleceu o seu processamento

em outra relacdo procedimental.

O posicionamento de Ovidio Baptista da Silva corrobora

completamente aquela exegese:

“A acao rescisoria (...), em verdade, é uma forma de ataque a uma
sentenga ja transitada em julgado, dai a razdo fundamental de nao
se poder considera-la um recurso. Como toda agdo, a rescisoéria
forma uma nova relagdo processual diversa daquela onde fora
prolatada a sentenca ou o acérddo que se busca rescindir”'®2.

Além disso, conforme a licdo de Pontes de Miranda,

“(...) na agéo rescisoéria ha julgamento de julgamento. Nela ndo se
examina o direito de alguém, mas a sentenca passada em julgado, a
prestagédo jurisdicional, ndo apenas apresentada (seria recurso), mas
ja entregue. E um remédio processual autbnomo cujo objeto é a
prépria sentenga rescindenda”'®.

Considerada como agcao autbnoma, resta identificar sua natureza ou,
mais precisamente, dentro do espectro conhecido da classificacdo das agdes, em
que moldura se afeigoa.

'8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Novo Processo Civil Brasileiro: Exposicdo Sistemética do
Procedimento. 182 ed. rev. e atual., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 132.

'8 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 42 ed. rev.
e atual., Sao Paulo: RT, 1998, p. 478.

'8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. VI.
32 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 137.
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As acdes, em face das cargas de eficacia das sentencas, classificam-
se, segundo a posicao tradicional da doutrina, em condenatérias, constitutivas e
declaratérias. Segundo outra das orientacdes identificadas, no entanto, a essas
categorias devem ser agregadas outras duas: mandamentais e executivas. A acao
resciséria, como agdao autbnoma que é, deve incluir-se dentre uma dessas

hipéteses.

Com efeito, a partir de tal classificacao das acdes, poder-se-ia definir a
acao rescisoria como instrumento processual autbnomo (acao), cuja classificacao
remonta a uma acgao constitutiva negativa (ou desconstitutiva), pela qual se busca a
desconstituicdo (rescisdao) de sentenca de mérito transitada em julgado, que de
alguma forma apresentou vicio de tal ordem, que apresenta inconveniente maior do

que o da instabilidade do julgado.

O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 485, tratou de estabelecer
0S pressupostos para a propositura da agao rescisoria. Prescreve a aludida norma:

“Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| - se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussao ou
corrupgao do juiz;

II - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida, ou de colusao entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicao de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal, ou seja, provada na propria agao rescisoria;

VIl - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pbde fazer uso, capaz, por si s0,
de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;

VIl - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou
transacéo, em que se baseou a sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos de
causa.”

Como se denota do proprio caput do dispositivo, o legislador brasileiro,
preocupado justamente com a seguranga da coisa julgada, procurou delinear de
forma taxativa e objetiva, quais sdo o0s pressupostos para a admissdao da agao
resciséria. De outro lado, visualiza-se o carater de acdo autbnoma, haja vista o

critério da prévia existéncia do transito em julgado da sentenga de mérito.
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Pontes de Miranda, em discussdo acerca da admissibilidade da acao
resciséria, leciona que “para a propositura da acao resciséria basta a existéncia de
qualquer dos pressupostos objetivos” previstos na norma legal'®. O mesmo autor
complementa, ao dispor que “ndo € injustica da sentenca, mas a existéncia de algum
daqueles pressupostos que permite, com eficacia final, invocar-se o remédio juridico

rescindente e ser procedente a acdo”'®.

Sem duvida alguma, o inciso V do artigo 485 do CPC (a violacédo de
literal disposicao de lei) é o pressuposto mais invocado para o ajuizamento de acao

resciséria, € o que mais divergéncia traz com relagéo a sua extensao.

De fato, a expressdao desse dispositivo da ensejo a interpretagdes
controvertidas, uma vez que nao possibilita ao interprete precisar com seguranca o

alcance a ser emprestado a “violagao literal”.

Salvio de Figueiredo Teixeira faz completo levantamento sobre o

mencionado inciso, ressaltando que

“¢ a hipétese de maior incidéncia no ajuizamento de acobes
rescisorias. ‘Violar literal disposicéo de lei’ ocorre ndo s6 quando se
diz que ela ndo esta em vigor, como também quando se decide em
sentido oposto ao que nela esta expresso e claro. Desse modo, violar
literal disposicdo de lei € dar uma interpretagdo manifestamente
errbnea, o0 que nao justifica a rescisdo de toda interpretacdo que
pareca menos correta”'®.

Apesar de toda discussdo, a divergéncia maior situa-se na
caracterizagao do conceito de “lei” para o diploma processual, que abarcaria apenas
0 que esta efetivamente previsto, ou também o direito em tese; ou seja, se essa
regra deve ser interpretada restrita ou extensivamente.

Nao paira duvida de que, se houver violagdo a um principio, com muito
mais razao a sentenga deve ser rescindida, uma vez que violar um principio é muito
mais grave do que violar a propria lei stricto sensu — 0 que demonstra incoeréncia
daqueles que defendem a interpretagéo restritiva. Destarte, “lei”, no dispositivo em

exame, deve ser entendido em sentido amplo, no qual se compreende a

'® Ibidem, loc. cit.

'8 Ibidem, p. 90.
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Constituicao, as leis complementares, ordindrias e delegadas, decretos, etc. e,

sobretudo, os principios.

Pontes de Miranda defende que a sentenca sujeita a rescisao por
violagao a literal disposicao de lei

“é aquela que envolve contrariedade estridente com o dispositivo,
nao englobando, assim, a interpretacdo razoavel. A jurisprudéncia
patria tratou de prestigiar interpretacbes razoaveis, mesmo que
divergentes”'®’.

Outrossim, conforme previsdo do inciso VIl do artigo 485 do CPC,
cabera resciséria quando, depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que nao pbdde fazer uso, capaz, por si sb, de lhe

assegurar pronunciamento favoravel.

Nessa ordem de idéias, na diccdo de Barbosa Moreira, "é documento
novo todo aquele cujo conhecimento de existéncia e (ou) acesso s6 se vem a obter
depois de julgada a apelagao”'®.

Isso nao significa que ele, sozinho, tenha de propiciar outro resultado.
Como nota Pontes de Miranda, é possivel que o “documento novo”, uma vez
conjugado com outros elementos que ja figuravam no processo, mas que por si so0s
eram insuficientes, permita a formagédo de novo juizo sobre os fatos; ou, ainda, que
se apresente ndao apenas um, mas uma pluralidade de “documentos novos” que,

integrados, propiciem o resultado mais favoravel'®®.

O exemplo classico da hipétese em comento € a acédo de investigagao
de paternidade cuja sentencga, revestida da autoridade da coisa julgada, declara a
existéncia ou nao da relacao de filiagdo, e em momento posterior, um exame de
DNA, prova pericial antes impossivel do ponto de vista cientifico, vem demonstrar o
contrario. Tal situacao é objeto de acirrada divergéncia no tocante a possibilidade de

relativizacao do instituto da coisa julgada material. A divergéncia cinge-se a possivel

'8 REGO, Bruno Noura de Moraes. Acdo Resciséria e a Retroatividade das Decisées de Controle de
Constitucionalidade das Leis no Brasil. Porto Alegre: SAFe, 2001, p. 66.

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios (...), p. 270.
'8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios (...), p. 138-1309.

'8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da Ag¢do Resciséria da Sentenca e de
Outras Decisbes. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 326.
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interpretacao extensiva do conceito legal de “documento novo”, de modo a abranger
qualquer meio de prova objetivamente inacessivel ou nao cogitavel na época do
processo, ou mesmo para compreender também pronunciamentos judiciais emitidos
posteriormente, em outra sede, como por exemplo, nas sentencas emitidas pela

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

De qualquer sorte, os legitimados para o ajuizamento da acao
resciséria, conforme previsdao do artigo 487 do Cédigo de Processo Civil, sdo (a)
aquele que foi parte no processo ou seu sucessor, (b) o terceiro juridicamente

interessado e (c) o Ministério Publico.

O prazo para sua propositura é de dois anos a partir do transito em

julgado da decisdo rescindenda (artigo 495 do CPC)'®.

Do exame da interpretacao e aplicagao das hipéteses de cabimento da
acao resciséria, € possivel notar, na jurisprudéncia e na doutrina, progressiva
conscientizacdo sobre a necessidade de ponderagcdo dos valores. Ha o
reconhecimento de que a seguranca juridica, representada pela coisa julgada, deve

ser balanceada com os outros fatores envolvidos, tais como justi¢a, isonomia, etc.

Desses dados, segundo Eduardo Talamini extraem-se duas
consideracdes relevantes para o tema da “relativizagcdo” da coisa julgada: (a) a
amplitude e a flexibilidade ja existentes ndo tém gerado resultados danosos ao
sistema, ou seja, ndo constituem corrosdo da seguranca juridica nem do Estado de
Direito; (b) qualquer proposta de ‘“relativizagdo” que se pretenda fazer ha de
considerar 0 regime rescisorio ja existente, tomando-o como ponto de partida,
porquanto nao faria qualquer sentido, nem seria legitima, proposicao que ignorasse
as possibilidades de rescisdo ja consolidadas, ou que sugerisse meios atipicos de
quebra sistematicamente incompativeis com o instrumental rescisério ja

disponivel™'.

% Por meio das Medidas Provisérias 1.577/97 e 1.658/98 buscou-se ampliar o prazo para
interposi¢éo de agao rescisoéria pela Fazenda Publica (MP 1.577, com a simples atribuicdo de prazo
de cinco anos em favor do Poder Publico; na MP 1.658, mediante modificagao parcial da redagéao do
artigo 188 do CPC, de modo a dobrar o prazo do artigo 495 em favor do Poder Publico). No entanto,
o STF, em decisdo de seu Plenario, suspendeu liminarmente essas regras, por considera-las
ofensivas ao principio constitucional da isonomia, além de envolverem matéria que ndo poderia ser
considerada de regulamentacéo “urgente” (STF. Tribunal Pleno. Acédo Direta de Inconstitucionalidade
n® 1.753, j. 16.04.1998; Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.910, j. 22.04.1999, ambas relatadas
pelo Senhor Ministro Sepulveda Pertence).

91 TALAMINI, Eduardo. Coisa (...), p. 195.
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Efetivamente, o enunciado da lei ndo se confunde com a norma
juridica, que é o resultado da interpretacdo. O juiz deve ler o texto legal em face da
sociedade em que vive, adequando-o as novas realidades. Ao interpretar o texto o
julgador chega a um resultado, que nada mais € do que a norma juridica aplicavel ao
caso concreto. Nessa perspectiva, se o texto da norma pode envelhecer, ele deve
ser reavivado através da (re)interpretacao judicial, que estabelece a regra juridica do
caso. Desse modo, a normatividade deve ser vista como um processo, ndo como
uma qualidade do texto.

3.4.2 Acgao rescisoria e Constituicao

Como visto, o legislador brasileiro adotou a dicotomia entre os recursos
e a acao autbnoma para impugnar a sentenca. Todavia, a diferenga marcante entre
ambas é justamente o fato de que nos recursos ocorre uma impugnacao dentro dos
mesmos autos, ndao deixando que acarrete a producao da coisa julgada; enquanto
que a acao autbnoma contraria sentenca em processo diverso e ja protegido pela

coisa julgada.

Em que pese o legislador ter conferido a coisa julgada relevante status
constitucional, incluindo-a precisamente no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais, nao significa que Ihe reveste de carater absoluto.

As hipdteses de cabimento da agéo resciséria demonstram a nitida e
clara exceg¢ao ao principio constitucional da protecdo a coisa julgada. Constituem
hipoteses em que o legislador excetuou o principio da seguranca, fazendo afastar
sentencas absurdas e teratolégicas.

Nestes termos, Pontes de Miranda defende a importancia da protecao

da acao rescisdria como excecao da coisa julgada, lecionando que

“ndo se trata de um meio juridico que julgue a prestacao jurisdicional
apenas apresentada, como 0s recursos, e sim remédio juridico para
exame da prestacdo jurisdicional ja entregue em casos que mais
interessam a ordem social que ao direito das partes”'®.

192 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado da Agdo Rescisdria da (...), p. 90.
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Respaldando idéntica exegese, o Supremo Tribunal Federal se
posicionou no sentido de que a agao rescisoria deve ser vista como instrumento de
seguranga juridica. Neste sentido, vale transcrever o posicionamento do Ministro
Moreira Alves

“(...) em se tratando de decadéncia do direito material & rescisao da
sentenca transitada em julgado que se entende viciada, esse direito
potestativo ndo tem em si mesmo natureza de direito patrimonial,
mas foi criado pela lei para a defesa da seguranca juridica, razao por
que esta subtraido a disponibilidade da alegacao do réu, nao se lhe
aplicando, portanto, a proibicdo da parte inicial do paragrafo 5° do
artigo 219 do Cédigo de Processo Civil”'®,

Dessa forma, percebe-se que a acéo resciséria € o instrumento que
torna a coisa julgada relativa, proporcionando um novo enfoque ao principio da
seguranca juridica. E também, impede que o selo da imutabilidade imprima-se a

decisao que contemple grave incoeréncia com a unidade do sistema.

Em sendo assim, a Constituicdo da Republica ndo deve ser visualizada
como mero aparato de palavras enunciadas, mas sim um instrumento normativo de
maior hierarquia, que resguarda, além dos direitos e garantias fundamentais de cada

cidadao, toda a estrutura de um Estado Democratico de Direito.

3.5 POSICAO DOUTRINARIA SOBRE A RELATIVIZACAO
A relativizacdo da coisa julgada movimenta as forgas nacionais do

processo Civil.

No plano doutrinario, tem-se, em um extremo, posi¢ées a favor da
derrubada do dogma da coisa julgada, e outras, igualmente fundamentadas, em

sentido oposto, ou seja, pela sua manutencdo’®.

O debate também ganhou folego na jurisprudéncia, havendo matérias

em que a verdade fatica, ainda que tardia, vem sendo reconhecida em detrimento

% STF. Tribunal Pleno. Acdo Resciséria 1.323/RS, j. em 03.11.1989, relator o Senhor Ministro
Moreira Alves.

"% As orientagdes existentes em ambos o0s sentidos serdo oportunamente aprofundadas no decorrer
do capitulo.
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daquela representacao da realidade assumida como real no bojo de um processo
judicial.
Nao ha como negar que uma longa caminhada se iniciou. Importa

saber qual sera o seu destino e, principalmente, quais as suas consequéncias.

Seja qual for o desdobramento da questao, o pano de fundo pouco se
altera. De um lado, a segurancga juridica revela-se como valor resguardado pelo
transito em julgado das decisbes emanadas do Poder Judiciario. De outro lado, a
igualdade material entre os jurisdicionados, como forga oposta, guiada pelo fim
ultimo da propria prestacao jurisdicional — a justiga. A escolha entre eles, entretanto,
nao parece nada simples.

O ordenamento juridico impde a convivéncia harménica daqueles dois
valores fundamentais: justica e seguranga juridica. Cabera ao legislador, num
primeiro plano, quando possivel, e ao intérprete, na seqiéncia, a luz da hipétese
concreta, estabelecer, examinados os pontos de tensao entre eles, as formas de

resolucao dos conflitos e a prevaléncia de cada um nos casos concretos.

A seguranca juridica, proveniente de uma relagao juridica, definida pela
coisa julgada, pelo ato juridico perfeito ou pelo direito adquirido, é clausula pétrea
prevista no inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicao Federal. Trata-se de
verdadeiro preceito assegurado como garantia individual do cidaddao em face dos
outros individuos ou do Poder Publico.

O mesmo artigo 5%, em seu inciso XXXV, consagra clausula pétrea da
garantia de acesso a justica, ao estabelecer que a lei ndo excluird da apreciacao do
Poder Judiciario, ameaca de lesdo ou lesdo de direito. Esse principio, em outras
palavras, consubstancia o direito a tutela jurisdicional, por meio das decisdes

judiciais, quando provocado o Poder Judiciario.

Em um primeiro momento, caso uma sentencga transitada em julgado
nao aplicasse a lei ou a constituicdo de maneira correta, materializando a injustica,
haveria uma contradicdo entre a quebra da seguranca juridica representada pela
coisa julgada e a prolacao de uma nova sentenca que viesse a aplicar corretamente
o direito.

E verdade que o Estado Democratico de Direito ndo tem intencdo de

prestigiar uma injustica decorrente de errdnea interpretacdo do direito sob o manto
da seguranca juridica. Contudo, é preciso conferir algum grau de estabilidade as
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decisdes emanadas do Poder Judiciario, sob pena de eternizacdo da incerteza sobre
o resultado dos conflitos de interesses. Por isso, a lei estabelece com precisdo os

requisitos e condicdes para a relativizacdo da coisa julgada.

Atualmente, duas sé&o as hipéteses em que se discute a proposta de
relativizacdo da coisa julgada: a primeira gira em torno da possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada material, independentemente do uso da acéao
resciséria, ou seja, em casos de injustica vista como inaceitavel. E a segunda se
refere a chamada coisa julgada inconstitucional, expressao considerada inadequada,
uma vez que seria o provimento judicial (sentenga /ato sensu) incompativel com a

Constituicao, e o seu carater de imutabilidade'.

Oportuno esclarecer os caminhos existentes a quem queira sustentar a
possibilidade de reapreciacdo da matéria, desconsiderando a coisa julgada como
Obice para tal procedimento. O primeiro caminho consistiria em negar a prépria
existéncia da coisa julgada material, que sequer seria formada, ante a preclusao
total das vias utilizaveis para novo exame no mesmo processo. Outro caminho seria
reconhecer a existéncia da coisa julgada material, porém, em face de algum vicio

grave, negar imutabilidade & sentenca'®.

A problematica encontra-se intimamente ligada ao principio da
seguranca dos atos jurisdicionais. Mais uma vez, apresenta-se precisamente a

tensdo existente entre a justica e a segurancga.

Ha quem reconheca que, atualmente, ainda nao existiiam condi¢cdes
de disciplinar um processo capaz de sempre conduzir a um resultado justo, motivo
pelo qual a falta de critérios seguros e racionais para se relativizar a coisa julgada
importaria na sua desconsideragao, estabelecendo um estado de grande incerteza

juridica e injustica'®’.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracbes sobre a chamada Relativizagdo da Coisa
Julgada Material. In: Revista Dialética de Direito Processual, n® 22. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 91-
111.
"% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil, v. |. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
422.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Relativizar a coisa julgada material? In: Revista dos Tribunais, n® 830.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 55-73.
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Tal desconsideragdo geraria uma  situacdo  insustentavel,

magistralmente representada no ja aludido questionamento de Socrates, reportado

por Gustav Radbruch .

Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco, em ensaio acerca do

assunto, estabelece que

“(...) o valor da seguranga das relagbes juridicas nao é absoluto no
sistema, nem o é, portanto, a garantia da coisa julgada, porque
ambos devem conviver com outro valor de primeirissima grandeza,
que é o da justica das decisdes judiciarias, constitucionalmente
prometidas mediante a garantia do acesso a justica (Constituicdo
Federal, art. 59, inciso XXXV). (...) Nao é legitimo eternizar injustigas
a pretexto de evitar a eternizacao de incertezas. (...) Conclui-se que é
inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa julgada, ou
seja, sua leitura com a crenca de que ela fosse algo absoluto e,
como era habito dizer, capaz de fazer do preto, branco, e do

quadrado, redondo”."®®

Adotando o mesmo entendimento, José Augusto Delgado, externou
sua posi¢ao, sustentando:

“Ha, portanto, com influéncia dessas novas idéias, que se meditar
sobre 0 alcance da coisa julgada quando atua em atrito com os
principios da moralidade, da legalidade e da realidade impostos pela
natureza das coisas e das relagbes humanas e com o0s principios
postos na Constituicdo Federal. (...) A coisa julgada é uma entidade
definida e regrada pelo direito formal, via instrumental, que nao pode
se sobrepor aos principios da legalidade, da moralidade, da realidade
dos fatos, das condicées impostas pela natureza ao homem e as
regras postas na Constituicdo. (...) [que] estdao acima do valor
seguranga juridica. (...) A carga imperativa da sentenca pode ser
revista, em qualquer tempo, quando eivada de vicios graves e
produza conseqiiéncias que alterem o estado natural das coisas, que
estipule obrigagbes para o estado ou para o cidaddo ou para
pessoas juridicas que ndo sejam amparadas pelo direito™®.

Para reforcar a tese da relativizacao da coisa julgada, sao invocados

trés principios: o da instrumentalidade, o da legalidade e o da proporcionalidade.

"% «Crés, porventura, que um Estado possa subsistir e deixar de se afundar, se as sentencas

proferidas nos seus tribunais néo tiverem valor algum e puderem ser invalidadas e tornadas inuteis
pelos individuos?” (RADBRUCH, Gustav. Op. cit., p. 184).

' DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar (...), p. 8-9.
20 DELGADO, José Augusto. Efeitos (...), p. 32-34 e 45.
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No exame do principio da instrumentalidade, destaca-se a idéia de que
0 processo somente teria sentido quando o julgamento estivesse pautado pelos
ideais de justica e adequado a realidade. Em relagao ao principio da legalidade, ndo
seria possivel conferir a protecdo da coisa julgada a uma sentenca alheia ao direito
positivo, uma vez que o poder do Estado deveria ser exercido nos limites
determinados pela lei. Por fim, relativamente ao principio da proporcionalidade, o
instituto da coisa julgada, valor protegido constitucionalmente, ndo poderia
prevalecer sobre outros do mesmo grau hierarquico, portanto, a coisa julgada

poderia ceder em detrimento de outro valor.

Desta forma, o que efetivamente esta em debate é o equilibrio das
relagdes juridicas, representado de um lado pela justica concreta e de outro pela
seguranga juridica decorrente da lei, ainda que as custas de uma eventual e
aparente injustica individual®®'.

Para esta corrente, a coisa julgada material, por ser uma regra
estabelecida pelo direito formal, ndo deveria prevalecer em relagdo aos principios

referidos, bem como as regras postas na Constituigao.

Portanto, tais valores absolutos, cujos objetivos seriam a justica no
caso concreto, estariam acima do valor seguranca juridica, sugerindo, assim, a

possibilidade de relativizagdo da coisa julgada material.

Por fim, duas seriam as razGes que impossibilitariam o
condicionamento da forga da coisa julgada: a primeira seria em relacao a produgao
de injustica no caso concreto; a segunda residiria em estabelecer como pressuposto

para sua desconsideracao que essa injustica fosse grave ou séria.

Em outro sentido, parte da doutrina enfatiza a importancia da coisa
julgada material. Assim, se a definitividade atribuida a coisa julgada pode, em
determinados casos, produzir situagdes indesejaveis ao préprio sistema, nédo é
correto pensar que, em razao disso, ela simplesmente possa ser desconsiderada,

superada sem qualquer Gbice.

Como afirma Vivian Josete Pantaleao Caminha:

2" PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania processual e relativizagdo da coisa julgada. In: Revista
Juridica, n® 304. Porto Alegre: Notadez, 2003, p. 23-31.
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. a coisa julgada esta atrelada a definitividade da prestacao
jurisdicional, e a sua ado¢gdao em um ou outro caso atende a critérios
pragmaticos (e nao aprioristicos) de politica judiciaria. (...) A
prestacdo jurisdicional deve se esgotar no momento em que
resolvida a controvérsia, e a renovagdo da demanda, ou a
possibilidade de sua rediscussao, importaria na indefinitividade do
litigio, em detrimento da estabilidade e certeza das relacdes juridicas,
quando a seguranca juridica revela-se indispensavel para a plena
fruicdo do bem da vida alcancada pela decis&o judicial”®’?.

Vicente Grecco Filho ensina que o “fundamento da coisa julgada
material” constitui-se na necessdria estabilidade das relagbes juridicas. A
imutabilidade das decisdes e 0 consequente grau de certeza dai decorrente traduz-
se indispensavel, justificando eventual decisdo injusta como opg¢do a perpetuagcéao
dos litigios®®2.

Para os adeptos dessa corrente, a coisa julgada material € atributo
indispensavel ao Estado Democratico de Direito e a efetividade do direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario. Ou seja, de nada adianta falar em
direito de acesso a justica sem dar ao cidadao, o direito de ver o seu conflito
solucionado definitivamente. Por isso, se a definitividade inerente a coisa julgada
pode, em alguns casos, produzir situacées indesejaveis ao proprio sistema, nao é
correto imaginar que, em razao disso, ela simplesmente possa ser

desconsiderada®®.

Diante disso, o legislador estabeleceu as hipéteses em que a coisa
julgada poderia ser rescindida, considerando determinadas situagbes andmalas a
jurisdigdo, ndo eliminando, contudo, a garantia de indiscutibilidade e imutabilidade,
inerentes ao poder estabelecido para dar solugdo aos conflitos, como também
imprescindivel a efetividade do direito de acesso aos tribunais, a seguranca e a

estabilidade da vida das pessoas.

Em relagéo a esta questao, observou Araken de Assis:

202 GAMINHA, Vivian Josete Pantaledo. Coisa Julgada civil: conceito e fundamentos. In: OLIVEIRA,

Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Elementos para uma nova teoria geral do processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 218-219.

2% GRECCO FILHO, Vicente. Op. cit., p. 242.

204 MARINONI, Luiz Guilherme. O Principio da Seguranga dos Atos Jurisdicionais: A Questdo da
Relativizagdo da Coisa Julgada Material). In: Revista Juridica, n® 317. Rio de Janeiro-Porto Alegre:
Notadez, 2004, p. 16-17.
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“Tornou-se corriqueiro afirmar que a eficacia da coisa julgada cedera
passo, independentemente do emprego da acdo resciséria ou da
observancia do prazo previsto no art. 485, em algumas hipéteses.(...)
Aberta a janela, sob o pretexto de observar equivalentes principios
da carta politica, comprometidos pela indiscutibilidade do provimento
judicial, ndo se revela dificil prever que todas as portas se
escancararao as iniciativas do vencido. O virus do relativismo
contaminard, fatalmente, todo o sistema judiciario. (...) A simples
possibilidade de éxito do intento revisionista, sem as peias da
resciséria, multiplicara os litigios, nos quais o 6rgao judiciario de
primeiro grau decidira, preliminarmente, se obedece, ou néo, ao
pronunciamento transitado em julgado do seu tribunal e até,
conforme o caso, do Supremo Tribunal Federal. Tudo, naturalmente,
justificado pelo respeito obsequioso a Constituicido e baseado na
voluvel livre convicgdo do magistrado inferior(...). Parece pouco
provavel que as vantagens da justica do caso concreto se
sobreponham as desvantagens da inseguranca geral”®.

Com efeito, o que absolutamente ndo pode prevalecer é a idéia de que
qualquer juiz ou tribunal possa desrespeitar a coisa julgada decorrente de decisédo
proferida por outro érgao judiciario, de igual ou superior hierarquia, a pretexto de sua

nulidade ou erronia®®® .

Sérgio Gilberto Porto, por sua vez, refere:

“Se, porventura, situagdes concretas estdo a desafiar o senso de
justica dos mais renomados juristas, em face da presenca de vicios
tidos por inconvalidaveis nas decisdes jurisdicionais, definidos estes
com maestria por José Maria Rosa Tesheiner como transrescisérios,
nao se pode, em face disso, propor o caos juridico, mas sim, como
boa medida de razoabilidade, aparelhar a ordem juridica com
instrumentos habeis ao enfrentamento desta realidade, mantendo-se
a estabilidade das decisdes jurisdicionais e, por decorréncia, a
seguranca juridica necessaria a convivéncia social™’.

A corrente dos doutrinadores que recusam a possibilidade de se
quebrar a coisa julgada sendo mediante o emprego dos instrumentos que prépria lei
estabeleca para tanto, enfatizam o valor constitucional da garantia da coisa julgada.
Ressaltam que o instituto recebeu expressa e direta tutela da constituicdo — de modo

que nao pode ser tratado como simples mecanismo processual infraconstitucional.

208 ASSIS, Araken de. Op. cit., p. 199 e 216.

2% TESHEINER, José Maria Rosa. Relativizacdo da coisa julgada. In: Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul, n® 47, 2002, p. 114.

27 PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania (...), p. 23-31.
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Diante de tais consideragdes, 0 que se extrai do entendimento desta
corrente é a valorizacdo da seguranca juridica, a estabilizacdo das relacdes sociais,
em detrimento de eventuais injusticas no ambito individual, ou seja, prepondera o

interesse coletivo ante o individual.

E certo que a questao atinente a possibilidade de relativizagao da coisa
julgada é de grande importancia tanto para o direito processual civil brasileiro, como
para a sociedade em geral, tendo em vista o valor atribuido ao referido instituto e a

crescente busca pela efetividade da prestagao jurisdicional.

Por tudo isso, o momento atual é extremamente oportuno para
estimular o debate em torno de questao tao controvertida no direito processual civil
brasileiro, maxime em razéo da insercao, no regramento processual patrio dos novos

meios de oposicao a execucgao de titulo judicial.
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4 OPOSICAO A EXECUCAO FUNDADA EM TiTULO INCONSTITUCIONAL

Em passado recente, a Medida Proviséria n® 2.180-35/01 introduziu
paragrafo unico ao artigo 741 do CPC, com objetivo de aliviar a tensdo existente
entre a protecao da coisa julgada e os principios da igualdade e da supremacia da
Constituicdao, naquelas causas em que a decisdo transitada em julgado esteja em
desarmonia com as demais prescricdes da Carta Constitucional, visando prestigiar a
interpretacdao harménica dos direitos fundamentais e principios basilares da Lei
Maior.

Com efeito, a tutela de direitos fundamentais constitui condicao
inerente ao Estado Democrético de Direito, consubstanciando, inclusive, parametro
para a verificacdo do grau de democracia de uma sociedade.

Dessa forma, nas sociedades democraticas, tais direitos sao
concebidos como normas constitucionais, porquanto apenas desse modo estarao

colocados no lugar mais alto das fontes de direito, operando maior efetividade.

O legislador patrio buscou criar uma solugao para o problema da coisa
julgada fundada em norma declarada inconstitucional, objetivando preservar o
principio da legalidade constitucional. Para alcancar esse desiderato, inseriu-se o
paragrafo primeiro do artigo 475-L e o paragrafo unico ao artigo 741 do CPC,
possibilitando a desconstituicdo de titulos judiciais fundamentados em aplicacao de
norma ou ato normativo, ou respectiva interpretacdo ou aplicacdo especifica,

reconhecida como inconstitucional pelo Pretoério Excelso.

Antes do advento da Lei 11.232/05, pbs-se a séria questdao da
(in)constitucionalidade formal da inovacao, por haver sido veiculada através de
medida proviséria, considerando que a Emenda Constitucional n® 32, que lhe é
posterior, veiculou expressa proibicdo de medidas provisérias versarem sobre

matéria processual (artigo 62, paragrafo primeiro, I, b, da Constituicdo Federal).
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A inovacao legislativa — inaugurada via medida provisoria — trouxera

polémica tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Na doutrina, houve autores que a criticam de forma veemente, como
Nelson Néri Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Dalton Luiz Dallazem, José

Ignacio Botelho de Mesquita, dentre outros. Consideraram-na inconstitucional, por

208

ofensa ao principio da coisa julgada®", que, no seu entendimento, estaria em

posicao hierarquica mais elevada do que outros principios constitucionais, inclusive

o da supremacia da Constituigéo.

Outros autores, tais quais Humberto Theodoro Junior, contudo, dando
maxima prevaléncia ao principio da supremacia da Constituicdo, reputaram
insuscetivel de execucdo qualquer sentenca tida por inconstitucional,
independentemente do modo como tal inconstitucionalidade se apresentava ou da
existéncia de pronunciamento do STF a respeito, seja pelo controle difuso, seja em

controle concentrado.

Os argumentos dos que defendiam aquela essa concepc¢ao podem ser
assim resumidos, segundo a licao de Humberto Theodoro Junior:

(...) a inconstitucionalidade nao é fruto da declaragao direta em acao
constitutiva especial, decorre da simples desconformidade do ato
estatal com a Constituicdo. O STF apenas reconhece abstratamente
e com efeito erga omnes na agado direta especial. Sem essa
declaragdo, contudo, a invalidade do ato ja existe e se impbe a
reconhecimento do judiciario a qualquer tempo e em qualquer
processo onde se pretenda extrair-lhe os efeitos incompativeis com a
carta Magna. A manter-se a restricdo proposta, a coisa julgada,
quando ndo for manejavel a acao direta, estara posta em plano
superior ao da propria Constituicdo, ou seja a sentenga dispondo
conta o preceito magno afastard a soberania da Constituicao e
submetera o litigante a um ato de autoridade cujo respaldo Unico é a
res judicata, mesmo que em desacordo com o preceito constitucional
pertinente. A acgao direta junto ao STF jamais foi Unica via para evitar
os inconvenientes da inconstitucionalidade. No sistema de controle
difuso vigorante no Brasil, todo juiz ao decidir qualquer processo se
vé investido no poder de controlar a constitucionalidade da norma ou
ato cujo cumprimento se postula em juizo. No bojo dos embargos a
execugao, portanto, o0 juiz, mesmo sem prévio pronunciamento do

2% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado: e
Legislagdo Processual Extravagante. 72 ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2003, p. 1.084; DALLAZEM,
Dalton Luiz. Execugdo de Titulo Judicial Fundado em Lei ou Ato Normativo Declarados
Inconstitucionais pelo STF. In: Revista Dialética de Direito Processual, n°. 14, 2004, p. 14-21;
MESQUITA, José Ignéacio Botelho de. Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 89-123.
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Supremo Tribunal Federal, esta credenciado a recusar execucao a
sentenga que contraria preceito constitucional, ainda que o transito
em julgado j& se tenha verificado.”*®

O professor José Carlos Barbosa Moreira, em critica ao

posicionamento de Humberto Theodoro Junior, assim exemplificara:

“Suponhamos que um juiz esteja convencido da incompatibilidade
entre certa sentenca e a Constituicao, ou da existéncia, naquela, de
injustica intoleravel, se considere autorizado a decidir em sentido
contrario. Fatalmente sua propria sentenca ficara sujeita a critica da
parte agora vencida, a qual nao deixara de considera-la, por sua vez,
inconstitucional ou intoleravelmente injusta. Pergunta-se: que
impedira esse litigante de imputar em juizo a segunda sentencga, e
outro juiz achar possivel submeté-la ao crivo de seu proprio
entendimento? O dbice concebivel seria 0 da coisa julgada; mas, se
ele pode ser afastado em relagdo a primeira sentenca, porque nao
podera sé-lo em relacdo & segunda??'°.

De qualquer sorte, a divergéncia fora superada pela posterior edicao da
Lei 11.232/2005, que consolida a hip6tese de desconstituicdo da coisa julgada
quando incompativel com declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.

A andlise do contexto de aplicacao da aludida norma nao dispensa que
se examine a sistematica prevista no ordenamento patrio para o controle de

constitucionalidade das leis e atos normativos.

4.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS: LIMITES E EFEITOS

O controle de constitucionalidade estd ligado a Supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a rigidez constitucional e
a protecao dos direitos fundamentais.

A existéncia de escalonamento normativo constitui pressuposto

necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupando a Carta Constitucional

299 THEODORO JUNIOR, Humberto. A Reforma do Processo de Execucdo e o Problema da Coisa
Julgada Inconstitucional. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos, n® 89, Belo Horizonte, 2004, p.
94-95.

219 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes (...), p. 108-109.
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o topo da hierarquia do sistema normativo, é nela que o legislador encontrara a

forma de elaboracao legislativa e o0 seu conteudo.

Sobre a importancia da supremacia constitucional no Estado
Democratico de Direito moderno, preleciona Cappelletti:

‘0 nascimento e expansdo dos sistemas de justica constitucional

apdés a Segunda Guerra Mundial foi um dos fenébmenos de maior
»211

relevancia na evolucao de inimeros paises europeus™' .

O controle de constitucionalidade configura-se como garantia da
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo, que,
além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma parte de sua
propria legitimacdo, determinando seus deveres e tornando vidavel o processo

democratico.

Em nosso pais, da Republica ao vigente ordenamento constitucional, o
controle de constitucionalidade passou por inUmeras modificacoes, eis que saiu do
modelo exclusivamente difuso para um modelo misto, em que se fez incluir um
controle concentrado exercido diretamente pelo Supremo Tribunal Federal,
conjugado ao controle difuso exercido por todos os érgaos do Poder Judiciario, no

exercicio das suas jurisdices respectivas.

Para compreender adequadamente o momento constitucional
vivenciado, relativamente ao controle de constitucionalidade, € imprescindivel gizar a
cronologia dos sistemas controladores, levando-se em conta dois periodos: o

anterior e o posterior a atual Constituicao.

O controle difuso da constitucionalidade corresponde a uma tradicao
republicana que atravessa os séculos, iniciado, no Brasil, pela Constituicdo de 1891,

encontrando em Rui Barbosa um dos seus maiores defensores.

A época em que implementado o aludido controle, almejou-se, por
meio da criagdo de um tribunal nacional (no caso, o Supremo Tribunal Federal), a
edificacdo de um sistema em que fosse possivel estabelecer a ultima palavra sobre
a interpretacdo da lei vigente para todo o pais, incluidas as normas e regras

2" CAPPELLETTI, Mauro. Tribunales Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. Madri:

Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 599.



100

federais, cumulando as fungdes de julgamento e pacificacdo das interpretacdes das

leis destinadas a Federacao.

Nao obstante a inspiracdo buscada na sistematica americana, aqui as
decisdes da Corte Suprema n&o possuiam qualquer efeito erga omnes, haja vista

que repercutiam apenas sobre o0 caso concreto solucionado.

A partir da Constituicdo de 1937, tal sistematica mereceu certo
aprimoramento, na medida em que passou a contar com a possibilidade de
intervencdo do Senado Federal, que, apds devidamente comunicado pelo Tribunal
Superior acerca do julgamento em que se havia declarado a inconstitucionalidade de

dada lei, podia editar resolu¢ao no sentido de suspender a execuc¢ao desta.

Assim, enquanto a decisdo do Supremo Tribunal Federal gerava efeitos
ex tunc, mas apenas entre os participantes da agcdo no ambito da qual havia sido
declarada a inconstitucionalidade, a providéncia tomada pelo Senado Federal de

suspender a execucado da lei produzia efeitos erga omnes, conquanto ex nunc.

Este panorama do controle de constitucionalidade, mantido pela
Constituicdo de 1946, s6 veio a ser modificado durante a vigéncia do regime militar.
Com efeito, por meio da EC n? 16, de 26.10.1965, implementou-se uma forma de
controle concentrado da constitucionalidade das leis mediante a instituicao de uma
representacao de inconstitucionalidade contra lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica ao Supremo
Tribunal Federal, cuja decisdao passou a gerar efeitos em relagcdo a coletividade

como um todo.

Em 1967, surgiram os atos institucionais que, nao obstante a
manutengédo da via concentrada de controle de constitucionalidade, acabaram por
deixar unicamente sob o controle do Poder Executivo a possibilidade de discussao

acerca dos temas tratados naqueles diplomas.

Posteriormente, em 1969, passou-se a admitir o controle de
constitucionalidade de lei municipal pelos tribunais estaduais, quando da violagao de
principios sensiveis, permitindo-se, inclusive, a intervencdo dos estados nos seus
respectivos municipios.

Sobreveio a Emenda Constitucional n? 7, em 1977, interferindo no

controle difuso de constitucionalidade, de sorte a limitar o acesso a Corte Suprema

por meio do recurso extraordinario.
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Em decorréncia da mesma emenda, introduziu-se no Brasil a chamada
avocatoria, permissiva do deslocamento de causas processadas perante qualquer
juizos ou tribunais para o Supremo Tribunal Federal, na hipétese do deferimento de
pedido formulado pelo Procurador-Geral da Republica, sob a justificativa de imediato
perigo de grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e as finangas publicas, cujo
objetivo era a suspensao dos efeitos de decisdo ja proferida, possibilitando-se, o

conhecimento integral da lide pela Corte Suprema.

Por fim, em razao da transicdo do regime militar para o democréatico,
por obra da Constituicdo de 1988, que culminou no vigente ordenamento
constitucional, novos ventos sopraram sobre a questdo do controle da

constitucionalidade das leis.

A Constituicao Federal atual manteve o controle misto de
constitucionalidade, pois continuou a prever o controle difuso e o concentrado: o
primeiro, exercido por todos os 6rgaos do Poder Judiciario, com a possibilidade de
edicao de resolugdo pelo Senado Federal para suspensdo da execugcdo da lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, bem
como o afastamento da questdo da relevancia para o processamento do recurso
extraordinario; e, o segundo, por meio da agao direta de inconstitucionalidade e da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, bem como, apds a vigéncia

da Emenda Constitucional n® 3/93, da acdo declaratéria de constitucionalidade?'?.

As novidades implementadas no sistema tanto por obra da referida
emenda, como também e principalmente pelas Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 — em
que pese existéncia de anterior manifestacdo do STF sobre os efeitos da decisdo
proferida em sede de agéo declaratéria de constitucionalidade, na oportunidade que
apreciou a introdugdo do novo pleito no ordenamento constitucional vigente, a
pendéncia de decisdo relativamente as agles diretas de inconstitucionalidade
propostas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, concernente a

22 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. A Filosofia do Controle de Constitucionalidade das Leis na
Ordem Juridica Brasileira P6s-88. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, n® 37, p. 184.
Consoante assinala o jurista, “Dessa forma, o controle concentrado de constitucionalidade das leis na
ordem juridica brasileira p6s-88 assenta-se na filosofia de consolidar a democracia através da
materializagdo imediata dos direitos humanos fundamentais, dai a prioridade de um controle célere e,
em tese de constitucionalidade das leis, possivel de ser efetuado por varios segmentos da sociedade
civil brasileira”.
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todos os dispositivos da Lei 9.882/1999 e alguns da lei 9.868/1999%"® (justamente
aqueles que se referiam aos efeitos das decisdes) —, inequivocamente renovara a
discussao da questdo, com a benesse de que o tema ja se encontrava mais apurado
na comunidade juridica.

4.1.1 Conceitos fundamentais

Numa primeira incursdo sobre os efeitos das decisdes proferidas no
ambito das acdes diretas de inconstitucionalidade, importante aquilatar sua
natureza juridica, ou seja, delimitar se possuem eficacia exclusivamente declaratoria
ou com alguma carga de constitutividade, isto é, se constitutiva negativa.

A posicdo que tem prevalecido é aquela que propugna pela sé
admissao da natureza declaratéria pura e simples, tanto que € dai que sempre se
cogitou do efeito ex tunc das decisbes do STF que reconhecem a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, que, por tal condicdo, ndo poderiam

efetivamente produzir efeitos no mundo juridico®'.
Entretanto, o que antes parecia claro agora ganha novos contornos.

E que a Lei 9.868/1999, especificamente no paragrafo primeiro do
artigo 11, no que respeita a decisédo proferida na medida cautelar, passou a admitir
como regra o efeito ex nunc e como excegao o efeito retroativo, sem precisar quanto
a este ultimo a sua abrangéncia, isto é, se retroativo até o momento do surgimento
da lei ou ato normativo tido como inconstitucional (ex tunc) ou levando-se em conta

uma menor extensao.

Isso significa dizer que, declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo federal ou estadual, a decisao tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos
(erga omnes), desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional,
juntamente com todas as conseqliéncias dele derivadas, uma vez que os atos

215

inconstitucionais sdo nulos®> e, portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia

213 Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2231-8 e 2258-0.

2 FLORES, Patricia Teixeira de Rezende. Aspectos Processuais da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de Lei Municipal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 295-296.

215 Neste sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes nos aponta
que, na Alemanha, a férmula tradicional explicita que a lei “é inconstitucional e, por isso, nula”.
Vincula-se, determinada situacdo — a inconstitucionalidade — a consequéncia juridica — nulidade.
Contra esta posicao, Hans Kelsen, para quem os atos institucionais sao anulaveis ex tunc. (KELSEN,
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juridica, alcancando inclusive os atos pretéritos praticados com base na lei ou ato

inconstitucional (efeitos ex tunc)?'®.

A mencionada lei, relativamente a decisdo definitiva, embora de um
modo ndo muito claro, parece pretender dizer em seu artigo 27 que a regra seria o
efeito ex tunc (retroatividade absoluta) e a excecao — em que estaria incluido o efeito
ex nunc — seria a restricdo da regra de modo a lhe dar os contornos mais
convenientes ao caso analisado, isso quando razdes de seguranga juridica ou de

excepcional interesse social servirem de justificativa.

Tanto nas decisdes definitivas quanto naquelas alusivas a medida
cautelar, o quorum para a adogao do efeito convencional é o da maioria absoluta
dos componentes do Supremo Tribunal Federal (seis Ministros), observando-se a
mesma postura determinada pelo artigo 27 quando se afastar da regra para
quaisquer das duas decisdes, ocasido em que apenas a deliberacdo por maioria
qualificada de dois tercos dos Ministros habilitara a adocao dos efeitos excepcionais.

As decisbes definitivas de mérito (sejam pela procedéncia ou pela
improcedéncia) proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agbes declaratorias
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao

Poder Executivo.

Assim, se a Corte Suprema concluir que a lei ou ato normativo federal
€ constitucional, entdo expressamente fard a declaracdo, julgando procedente a
acao, que produzira efeitos ex tunc, erga omnes e vinculantes a todos os 6rgaos do
Poder executivo e aos demais érgaos do Poder Judiciario. Da mesma forma, se
considerar improcedente a agdo, julgard a inconstitucionalidade da lei ou ato

normativo, com os mesmos efeitos.

Poderédo ocorrer, ainda, duas outras possibilidades. A primeira ocorrera
quando o Supremo julgar parcialmente procedente a norma, significando, pois, que a

Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1986, p. 374) e Manoel Gongalves Ferreira
Filho (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 202 ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1990, p. 37).

2% Observe-se que “a declaragdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei surte efeitos a
partir da publicagdo da decisdo no DJU, ainda que esta ndo tenha transitado em julgado”. (STF.
Tribunal Pleno. Reclamacgao 2.576/SC, j. em 23.06.2004, relatora a Senhora Ministra Ellen Gracie).
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declarou constitucional em parte, devendo o restante da norma, declarada

inconstitucional, retirar-se do ordenamento juridico, com efeitos ex tunc.

A segunda, quando o Tribunal, julgando procedente a acéo, declarar a
constitucionalidade da norma, desde que interpretada de determinada maneira —
interpretacdo conforme a Constituicdo, sem reducdo de texto — tornando aquela
interpretacdo vinculante para os demais 6rgaos judiciais e para as autoridades

administrativas em geral.

Em relagcdo aos efeitos da decisdo da acdo declaratéria de
constitucionalidade, a Lei 9.868/99 estabeleceu as mesmas regras referentes a acao
direta de inconstitucionalidade.

Declarada a constitucionalidade de dada lei ou ato normativo federal
em acao declaratoria de constitucionalidade, ndo ha a possibilidade de nova analise
contestatéria da matéria, sob a alegacao da existéncia de novos argumentos que
ensejariam uma nova interpretagdo no sentido de sua inconstitucionalidade. O
motivo impeditivo dessa nova andlise decorre do fato de o Supremo Tribunal
Federal, quando analisa concentradamente a constitucionalidade das leis e atos
normativos, nao estar vinculado a causa de pedir, tendo, pois, cognicdo plena da

matéria, examinando e esgotando todos os seus aspectos constitucionais®'”.

Dessa forma, verifica-se que a deliberacao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade — cuja decisdo é
irrecorrivel, salvo oposicao de embargos declaratérios — consolida definitivamente a
questdo da constitucionalidade da lei ou ato discutido, vedando reapreciacdo da
matéria, seja pelo préprio Excelso Pretério, seja por qualquer outro 6rgao do Poder
Publico.

4.1.2 Meios de controle de constitucionalidade e inexigibilidade do
titulo inconstitucional

A norma processual inserida no Cédigo de Processo Civil refere ao

“titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo

217

STF. Agravo de Instrumento 174.811/RS, j. em 17.04.1996, relator o Senhor Ministro Ministro
Moreira Alves.
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Supremo Tribunal Federal ou em aplicacao ou interpretagdo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal por incompativeis com a Constituicdo Federal”.

A discussao maior gira em torno de estabelecer se a disposicao contida
nos artigos 475-L, paragrafo primeiro, e 741, paragrafo unico, do CPC, ofendem a
regra do artigo 5%, XXXVI da Constituicdo Federal, por mitigarem a indiscutibilidade
da decisao judicial coberta pelos efeitos da coisa julgada. Ou, diversamente, se a
norma do inciso supra cuida apenas de direito intertemporal, de modo que nao
haveria qualquer méacula no ato normativo infraconstitucional que crie novas
hip6teses de rescindibilidade ou que sujeite a sentenga transitada em julgado a

outras formas autbnomas de impugnacao.

Uma parte da doutrina entende que a disposicdo contida nao ofende a
regra do inciso XXXVI, mas apenas impede que uma nova lei retroaja, vulnerando o
comando emergente de uma sentenga coberta pelos efeitos da coisa julgada. Ou
seja, se em determinado processo proferiu-se uma decisdao que vem a transitar em
julgado, nao se podera reabrir a discussdao com base no fato de ter surgido nova
regra legal a respeito daquele tema.

Contudo, releva considerar que o dispositivo constitucional ndo impede
que sejam criadas normas infraconstitucionais disciplinando a coisa julgada e
criando hipéteses para excepciona-la, como faz a lei processual civil nos casos de
rescindibilidade tipificados no artigo 485. E a regra do paragrafo primeiro do artigo
475-L e paragrafo unico do artigo 741 do CPC vem criar excecao ao efeito preclusivo
da coisa julgada, permitindo-se alegar, em embargos e/ou impugnagdo, a
inexigibilidade do titulo executivo judicial por estar o mesmo fundado em norma
declarada inconstitucional.

Neste sentido, Candido Rangel Dinamarco®'®, Humberto Theodoro

220

Junior e Juliana Cordeiro de Faria®'®, José Augusto Delgado®® e Teresa Arruda

Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina®*', dentre outros.

'8 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizagdo da Coisa Julgada Material. In: Revista da
Associagao dos Juizes do Estado do Rio Grande do Sul, n® 83. Porto Alegre: AJURIS, 2001, p. 33-34.

' THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A Coisa Julgada Inconstitucional e
os Instrumentos Processuais para seu Controle. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). Coisa
Julgada Inconstitucional. 42 ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 69-112.

220 DELGADO, José Augusto. Pontos Polémicos (...), p. 9.
21 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 221.
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O argumento dos juristas contrarios, dentre os quais, José Carlos
Barbosa Moreira®®?, Araken de Assis®®, José Maria Rosa Tesheiner?®*, Sérgio
Gilberto Porto??®, Ovidio Baptista da Silva®®, em linhas gerais, é quase sempre o
mesmo: a garantia da coisa julgada é algo intrinseco ao principio da seguranca
juridica e, consequentemente, ao Estado Democratico de Direito, ndo podendo ser
desconsiderada sendo nos restritos casos em que o préprio ordenamento juridico

admite.

Como visto, a interpretacdo da regra causa larga controvérsia. A
questdo da amplitude do controle de constitucionalidade n&o foi enfrentada pelos
aludidos dispositivos. Como o sentido da regra é desconstituir a coisa julgada
inconstitucional, somente por meio da ponderagdo de valores constitucionais
envolvidos no caso concreto chegar-se-4 em uma deciséo justa, porquanto o embate
entre seguranca juridica e justica, por certo, é um conflito jusprincipiolégico®’.

O instituto da coisa julgada nao trata apenas dos limites a
retroatividade de leis, mas das garantias fundamentais vinculadas ao principio geral
da seguranga juridica, prevista expressamente no rol dos direitos e garantias
fundamentais.

Na atual fase do p6s-positivismo juridico, as regras e os principios sao,

em consonancia com a moderna doutrina, espécies do género norma juridica.

Nesse sentido, a doutrina de Willis Santiago Guerra Filho:

“Ja se torna cada vez mais difundido entre nos esse avango
fundamental da teoria do direito contemporanea, que, em uma fase
pos-positivista, com a superacao dialética entre o positivismo € o
jusnaturalismo, distingue normas juridicas que sao regras, em cuja
estrutura légico-debntica ha a descricdo de uma hipotese fatica e a
previsao da conseqiiéncia juridica de sua ocorréncia, daquelas que

222 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes (...), p. 27-28.
223 ASSIS, Araken de. Efic4cia (...) p. 189-202.

224 TESHEINER, José Maria Rosa. Relativizagdo (...), p. 104-114.
225 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa (...), p. 125-141.

26 GQILVA, Ovidio AraGjo Baptista da. Coisa Julgada Relativa? Disponivel em
http://www.baptistadasilva.com.br/artigos002.htm. Acesso em 08 jun. 2007.

227 Alguém pode, inadvertidamente, criticar o uso da expressao, afirmando que a “justica” néo seria
exatamente um principio juridico, mas um valor a ser perseguido pelo Estado Democrético de Direito.
Todavia, como bem destaca Ronald Dworkin, o termo “principio” é usado de forma genérica, para
designar todo um conjunto de valores e padrdes que nao sao “regras”. (DWORKIN, Ronald. Op. cit.,
p. 35-36).
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sao principios, por nao trazerem semelhante descricdo de situacdes
juridicas, mas sim a prescricdo de um valor que assim adquire
validade juridica objetiva, ou seja, em uma palavra positividade?®.

Para dirimir um conflito jusprincipiol6gico aplica-se a técnica da
“concordancia préatica” (ou harmonizagéo), que consiste, grosso modo, na realizagdo
de uma reducdo proporcional do ambito de alcance de cada principio,

preponderando aquele de maior peso?®®.

O conflito entre principios, portanto, ndo exclui a vigéncia de um deles,
mas apenas da ensejo a um processo de ponderacdo de valores e metas ditados

pelos principios em questdo, visando a maxima realizagdo de ambos®*°.

Sao, portanto, critérios materiais — e nao formais — que acarretardo a
nao-aplicacdo de um determinado principio no caso concreto. E nesta tarefa
sobressai a fundamental relevancia do principio da proporcionalidade. Cabe aos
julgadores, pois, a mediacdo judicativo-deciséria dos principios juridicos e
ponderagao, a fim de se chegar a uma resolucéo justa dos litigios®®'.

A relativizacdo da coisa julgada vem sendo estudada no nosso
ordenamento juridico, a partir de um predicado essencial a tutela jurisdicional: o da
justica das decisdes.

E a chamada flexibilizacdo da coisa julgada que parte da premissa que
determinados valores constitucionais de ordem substancial, como moralidade,
legalidade e justica devem ser sobrevalorizados em face da coisa julgada,
permitindo a revisdo de julgados.

Quando ocorre uma colisdo de principios é preciso verificar qual deles
possui maior peso diante da circunstancia concreta. A solugdo advém de uma
ponderagdo no plano concreto, em fungdo da qual se verifica que, em determinadas
condi¢oes, um principio sobrepde-se ao outro.

A ponderagédo trata exatamente das possibilidades faticas, das quais
depende a concretizagao dos principios.

28 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 22 ed., Sdo
Paulo: Celso Bastos, 2001, p. 52-53.

229 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 162.
280 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 66-67.
231 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit., p. 83.
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O que deve existir, ao contrario da ponderacao entre a regra da coisa
julgada e outro principio, € uma ponderagao entre o principio da seguranca juridica e
algum outro valor que somente possa ser otimizado na hipétese de quebra da coisa
julgada.

A toda evidéncia, somente se podera desprezar a coisa julgada quando
a sua inconstitucionalidade implicar em violacao frontal e grave do principio da

dignidade humana em seus desdobramentos mais imediatos.

N&o é, portanto, tosa inconstitucionalidade capaz de justificar a quebra
da coisa julgada, mas somente aquela que, no caso concreto, faz contrapor a

seguranca e valores superiores de justica.

Na visdo mais tolerante, a cisao da coisa julgada, seria defensavel se a
sua manutencao implicasse, diretamente, agressdo aos direitos fundamentais, ja
que, “lutar pelos direitos fundamentais significa ter como meta a permanente e plena
realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana”, como ensina Ingo

Wolgang Sarlet®*2,

O abrandamento do caso julgado ndo pode ser irrestrito, mas deve
seguir o prodigioso caminho da ponderacao de principios e interesses, sempre com
o proposito de preservar o ser humano, em suas ultimas dimensdes.

A inovagéo trazida pela possibilidade de oposi¢cao a execugao do titulo
inconstitucional € mais uma positivagdo do principio da proporcionalidade no
subsistema processual. E uma técnica criada pelo legislador para o aplicador do
direito ponderar bens e valores constitucionais.

Contudo, havera que se ter cuidado no trato da questdo. Por isso, é
urgente a necessidade de sistematizacdo, a fim de que o arcabouco juridico-

processual fornega base sustentavel para a sua aplicagao segura.

4.2 EVOLUGCAO LEGISLATIVA

4.2.1 Medida provisodria 2.180 e suas reedicoes

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais e sua Eficacia na Ordem Constitucional. In:

Revista da Associacdo dos Magistrados do Estado do Rio Grande do Sul, n® 76. Porto Alegre:
AJURIS, 1999, p. 382.
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A Medida Proviséria 2.180-35/01 acrescentou o paragrafo Unico ao
artigo 741 do CPC, por meio do qual explicitou a coisa julgada inconstitucional como

hipotese de inexigibilidade do titulo judicial, verbis:

“Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicagcdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a
Constituicdo Federal.”*

Com tal disposicao, o direito brasileiro tornou norma expressa o que ja
se vinha sustentando em sede doutrinaria, aproximando-se das legislagbes mais

modernas no trato do controle de constitucionalidade.

Em comentario ao novo paragrafo unico do artigo 741 do CPC, Araken
de Assis assevera que a sentencga transitada em julgado (titulo executivo judicial)
nao teria sua inconstitucionalidade livremente pesquisada pelo juiz dos embargos.
Para que estes fossem acolhidos e assim acarretassem sua inexequibilidade, impor-
se-ia a existéncia de “pronunciamento definitivo, através de juizo difuso ou

concentrado, do Supremo Tribunal Federal”?®.

Na redagédo originaria da norma, porém, tal exegese revela-se
excessivamente restriva e nédo se compatibiliza com a idéia de
inconstitucionalidade. Da desconformidade do ato publico, qualquer que seja ele,
com a ordem constitucional decorre uma invalidade. O ato apresenta-se nulo, de
sorte que, no tempo adequado e em sede prépria, essa nulidade podera ser
perquirida e declarada. A coisa julgada nao teria, sob aquela légica, forca para
afastar a nulidade decorrente da contradicdo estabelecida entre o comando

sentencial e mandamento diverso constante da Constituicdo®°.

O que se deduz do texto do paragrafo unico do art 741 do CPC, na
redacao conferida pela Medida Proviséria 2.180-35/01, é que se torna inquestionavel

2% |déntica regra foi introduzida também na CLT, artigo 884, paragrafo 5°.

234 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucdo. 72 ed., Sdo Paulo: RT, 2001, p. 1.106.
Também para Eduardo Talamini, “é indispensavel que a consideragao de incompatibilidade funde-se
em pronunciamento do STF” (TALAMINI, Eduardo. Embargos a execugéo de titulo judicial eivado de
constitucionalidade: CPC, artigo 741, paragrafo tnico. In: Revista de Processo, n® 106. Sao Paulo:
RT, 2002, p. 57).

2% THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 111-113.
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o dever de recusar a execucao da sentenca quando a norma legal que Ihe serviu de
funcionamento j4 tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Nao caberd, portanto, ao juiz dos embargos recusar a interpretacao a que
chegou a Suprema Corte. A inexigibilidade do crédito exeqiiendo sera automatica
decorréncia do pronunciamento de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal
Federal.

Nao havendo, porém, esse dado vinculante, continuaria o juiz dos
embargos com o poder natural de reconhecer a inconstitucionalidade da sentenca,
se esta evidentemente tiver sido dada em contradigdo com a ordem constitucional.
Alias, o préprio texto do paragrafo unico do artigo 741 do CPC aponta para duas
situagdes legitimadoras do reconhecimento da inconstitucionalidade, na espécie: (a)
sentenga fundada em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal; ou (b) sentenga que tenha aplicado ou interpretado lei ou

ato normativo de forma tida como incompativel com a Constituicao Federal.

Na segunda parte do dispositivo em exame, destarte, a
inexequibilidade nao se reporta a prévio pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, mas decorre de constatagéo feita diretamente pelo juiz dos embargos sobre
o teor do titulo executivo judicial.

Em tal contexto, com ou sem declaragdo do Supremo Tribunal Federal,
encontrando-se a sentenga em contraste com algum preceito constitucional, estara o
juiz da causa credenciado a reconhecer-lhe a nulidade e a acolher os embargos do

devedor para proclamar a inexigibilidade do titulo exeqiendo.

E justamente essa invalidade congénita que inspirava a regra legal da
oposicao a execucgao de titulo inconstitucional. Alids, com ou sem regra explicita, a

inexequibilidade da sentenga inconstitucional continuaria a prevalecer.

Convém ressaltar, a propésito do aludido dispositivo inserido no CPC,
que se trata de inovacgao legislativa de enorme relevancia politico-institucional e que

nao deve ser frustrada em seus fins.

Assim, a denominada coisa julgada inconstitucional, vista sob o angulo
especifico da eficacia rescisoéria, ainda suscitard muitas duvidas e demandara
esforcos da doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia, na tormentosa tarefa de

definir o seu real sentido e alcance.
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4.2.2 Lei 11.232/2005

Fruto do movimento reformador do Cédigo de Processo Civil*®, a Lei
n® 11.232 estabeleceu a fase de cumprimento das sentengas no processo de
conhecimento, e revogou inumeros dispositivos relativos a execugédo fundada em

titulo judicial, além de outras providéncias.

As diversas tentativas de modernizar o processo civil ttm se mostrado
incapazes de produzir uma transformacao significativa em nossa pratica judiciaria,
eis que baseada no paradigma da modernidade. Sem uma mudanca de paradigma,
continuaremos afastado da solucdo dos problemas relacionados a efetividade do

processo e a realizacao do Direito.

Nessa linha de pensamento, Ovidio Araljo Baptista da Silva diz que:

“é indispensavel, e mais do que indispensavel, urgente, formar
juristas que nao sejam, como agora, técnicos sem principios, meros
intérpretes passivos de textos, em ultima andlise, escravos do poder
(...), pois o servilismo judicial frente ao império da lei anula o Poder
Judiciario que, em nossas circunstancias histéricas, tornou-se o mais
democratico dos trés ramos do Poder estatal, jA que frente ao
momento de crise estrutural e endémica vivida pelas democracias
representativas, o livre acesso ao Poder Judiciario,
constitucionalmente garantido, € o espaco mais auténtico para o

exercicio da verdadeira cidadania™®’.

Por outro lado, 0 mesmo jurista ressalva,

“se as mudancas sdo necessdrias, até porque sdo elas que dao
sentido a vida e expressam a busca evolutiva do homem em sua vida
em sociedade, ndo podem acontecer irrefletidamente. Exigem uma
profunda reflexao por parte da comunidade juridica e da sociedade, a
fim de que se possa distinguir, de modo sério, de uma parte, as
propostas que repousam sobre uma base teorica sélida e que tém a
potencialidade de trazer melhoria real ao sistema processual. E de
outra, aquelas que sao resultado de interesses momentaneos ou que
visam satisfazer apenas o primado da razdo instrumental, ent&do aos

2% Como leciona o professor BARBOSA MOREIRA, “As modificacbes do Cédigo tém um traco
comum evidentissimo: inspiram-se todas no propdsito de tornar mais agil a marcha do feito,
eliminando formalidades supérfluas e simplificando a pratica de atos processuais”. (BARBOSA
MOREIRA. Os Novos Rumos do Processo Civil Brasileiro. Temas de Direito Processual, 82 série, Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 67-68.

237 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicao e Execugdo na Tradicdo Romano-Canénica. 22 ed.,
Sao Paulo: RT, 1997, p. 44.
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interesses imediatos do poder econbmico e que, em nada,
contribuirdo para a emancipacdo humana de forma mais ampla”.

O novo diploma revogou o processo de execugao de titulo judicial,
tornando-o um procedimento, ou seja, uma derradeira etapa do préprio processo de
conhecimento, a qual foi denominada — como revela o seu titulo — “Cumprimento da

Sentenca”. Dessa alteracao decorrem relevantes consequiéncias.

Transformada a execug¢ao uma etapa do processo de conhecimento, ja
nao se revelava correto afirmar que o juiz cumpre e acaba o seu oficio jurisdicional
com a prolagao da sentenca de mérito, o que levou a alteracao da redacao do caput

do artigo 463, do CPC, para, justamente, suprimir essa parte do dispositivo.

Também a liquidacdo da sentenca deixou de figurar no Livro Il, que
trata do Processo de Execugdo, para constar, com a reforma, do Capitulo IX do
Titulo VIII (Do Procedimento Ordinario) do Livro I, que disciplina o Processo de
Conhecimento. Com isso, também a liquidacdo passou a ser uma etapa do processo
de conhecimento, a exemplo do que se dava com a execucao de titulo judicial. Para
citar apenas um reflexo da reforma, nesse ponto, pode-se destacar a dispensa de
citacdo da parte executada, antes prevista no revogado artigo 603 do CPC,
substituida, na nova sistematica, por mera intimagao, na pessoa do seu advogado,
para se manifestar sobre o requerimento de liquidagdo (artigo 475-A, paragrafo
primeiro).

E clara, portanto, a intengdo do legislador processual de implementar,
também aqui, o sincretismo inaugurado no cumprimento das obrigacdes de fazer,
nao fazer e para a entrega de coisa, acompanhando da tutela especifica prevista
nos artigos 461 e 461-A, do Codigo de Processo Civil.

Contudo, as alteragdes havidas foram substanciais e, como visto, no
bojo do procedimento ordinério, fez-se questdo de abandonar a nomenclatura
embargos a execucdo, para chamar a defesa do devedor, doravante, apenas de
impugnacao. A mudanga ndo é apenas terminolégica.

De uma analise sistemética desse novo instrumento de defesa do

devedor, na fase de execucdo para cumprimento da sentenca, nota-se a clara

238 SILVA, Jaqueline Mielke; XAVIER, José Tadeu Neves; SALDANHA, Jania Maria Lopes. A Nova
Execucgéo de Titulos Executivos Extrajudiciais: As Alteragbes da Lei 11.382/2006. Porto Alegre: Verbo
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intengdo do legislador de afastar a natureza de acgao, rotineiramente atribuida aos
embargos do devedor. Nessa linha, apenas para exemplificar, a nova impugnacao
nao tera, como regra, efeito suspensivo, o qual podera ser atribuido ou nao pelo juiz
quando relevantes os fundamentos e houver risco de grave dano de dificil ou incerta
reparacgao para o executado, afastando, assim, a prévia seguranca do juizo (artigo
475-M). Além disso, sera a impugnacao resolvida por decisdo interlocutéria,
desafiada por agravo de instrumento, salvo quando acolhida pelo juiz, hipétese em
que se der ensejo a extincdo da execugao, o recurso cabivel sera o de apelagéao

(artigo 475-M, paragrafo 39).

E aqui se permite questionar: havera a lei processual incorrido em
inconstitucionalidade nesse especifico ponto? A duvida se coloca em atencdo ao
principio da igualdade, ja que, dependendo do alcance da decisdo que resolve a
impugnacao do devedor, o recurso sera diverso, assim como os seus procedimentos
e efeitos. Observando a norma com mais apuro, percebe-se a possibilidade de

ocorréncia de pelo menos quatro situacdes distintas.

A primeira delas vem a lume se a impugnacao for inteiramente acolhida
pelo juiz, com a consequente extingdo da execugado, o que significaria dizer que o
titulo executivo judicial foi fulminado. Nessa hip6tese ndo haveria, para as partes,
qualquer prejuizo no fato de a instancia recursal ser inaugurada por apelagéo, a ser
recebida no duplo efeito (artigo 520, caput, do CPC). O interesse em recorrer, no
caso, sera exclusivamente do credor, e, se o titulo judicial foi desconstituido, nada
mais natural que o pretenso devedor ndo venha a ser molestado, em sua esfera

patrimonial, na pendéncia da apelagéo.

Por outro lado, se a impugnacao for totalmente rejeitada, a presuncao
de legitimidade do titulo executivo judicial ganhara novo félego, justificando, assim, o
cabimento do recurso de agravo de instrumento, a ser recebido, em regra, apenas
no efeito devolutivo (artigo 475-M, paragrafo 3°, 12 parte), Cabera ao devedor,
assim, o 6nus de demonstrar o risco de lesdo grave e de dificil reparacao,
veiculando uma fundamentacao relevante, para que o Relator possa atribuir ao
agravo o efeito suspensivo, ou antecipar a tutela recursal (arts. 527, Il e 558, caput,

do CPC). Também aqui ndo se visualiza qualquer prejuizo a igualdade processual.

Juridico, 2007, p. 31.



114

Havera casos em que a impugnacao sera acolhida integralmente, mas
dependendo do seu objeto, a execugdo para o cumprimento da sentenca nao tera
fim. Sdo exemplos ensejadores dessa situagcdo a penhora incorreta ou avaliacdo
errdbnea (artigo 475-L, inciso Ill); o excesso de execugado (inciso V); e algumas
causas modificativas da obrigacao, desde que supervenientes a sentenca (inciso VI).
Nessas hipoéteses, o interesse em recorrer sera reconhecido apenas ao credor, parte
que podera manejar o recurso de agravo de instrumento, admitido, como sabido, e
em regra, somente no efeito devolutivo, prosseguindo a execugao quanto a parte
incontroversa da execucgdo. Julgado o recurso, com o seu provimento, sera licito ao
credor reagregar ao titulo a parcela antes excluida do crédito. Mais uma vez, a
diferenca entre os procedimentos e efeitos em que seréo, via de regra, recebidos os
recursos, nao revela qualquer dbice a constitucionalidade da norma processual em

analise.

A quarta situacdo decorre do acolhimento apenas parcial da
impugnacao (o que significara, também, a sua parcial rejeicdo). Um simples
exemplo, apenas para argumentar, pode ser encontrado no inciso V, do artigo 475-L,
que versa sobre o excesso de execugcdo. Aqui, com rigor, nada impedira o
acolhimento apenas parcial das razbes do devedor impugnante, repartindo-se a
sucumbéncia. Assim sendo, também o interesse para recorrer sera reconhecido as
duas partes e, como a impugnacgao nao dara azo a extincdo da execucgao, o recurso
cabivel sera o de agravo de instrumento. Com efeito, a sucumbéncia reciproca na
impugnacao parece ter o condao de igualar as partes em armas e oportunidades de
revisdo da decisdo em grau de recurso. Se a ambas é conferido 0 mesmo recurso,

também nesta ultima hip6tese nao havera que se falar em ofensa a igualdade.

Resta, desse modo, pelo menos em abstrato, resguardada a
constitucionalidade da impugnacao da execucao para cumprimento das sentencas,
papel primeiro atribuido aos intérpretes, em homenagem a presungcdo, nesse

sentido, que decorre do proprio sistema constitucional patrio.

Convém observar, ainda, na andlise do procedimento, que o prazo para
0 manejo dessa impugnacao sera de quinze dias a contar da intimacao do
executado do auto de penhora e de avaliagéo (artigo 475-J, paragrafo primeiro).
Contudo, nao houve expressa fixagdo de um prazo para que o credor se manifeste
acerca da resisténcia do devedor.
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Nesse particular, houve um rompimento estrutural do novel instituto em
relagdo aos embargos a execugao. O entendimento prevalente vai ao sentido de se
conferir ao credor igual prazo, de quinze dias, para se manifestar sobre os
argumentos e fatos langados na impugnacao a execucao, em homenagem nao sé
aos principios do contraditério e da ampla defesa, como também ao da igualdade
processual. O que ndo se admite é a simples supressdao dessas garantias
processuais em favor da celeridade, notadamente nos casos em que a impugnacao
trouxer a baila novos elementos de fato, como sdo exemplos as alegacbes de
causas impeditivas, modificativas ou extintivas da obrigacdo, supervenientes a

sentenca (artigo 475-L, inciso VI).

Ademais, nota-se que sequer o procedimento minimo a ser observado
por essa impugnacao restou alinhavado pela reforma. Dai as indagagdes: como se
dard, entao, a instrucao referida no paragrafo 2°, do artigo 475-L? Sera ela realizada
a critério de cada juiz? Melhor, também aqui, para evitar a pratica de restrices e
excessos indevidos, que se aplique, subsidiariamente, no que couber, o
procedimento previsto no mencionado artigo 740 e paragrafo unico, do Cédigo de

Processo Civil.

O artigo 475-L, bem como a nova redagédo do artigo 741 do CPC,
eliminaram “as nulidades da execucdo até a penhora”, como causas hdabeis a

oposicdo do devedor?®®. De qualquer sorte, na dicgao de Araken de Assis,

“a eliminagao incisiva ndo significa, por ébvio, o desaparecimento do
problema. No que tange a impugnacéao, pareceu ao legislador que a
eventual nulidade dos atos processuais relevantes praticados até a
exata oportunidade do seu oferecimento (penhora e avaliagao),
melhor se acomodariam com vantagens num item especifico, que o
inciso Il do artigo 475-L.; relativamente aos embargos do artigo 741,
doravante restritos a execugao contra a Fazenda Publica, inexistiria
analoga necessidade, uma vez que somente precede aos embargos
a peticao inicial da execugéo.”**°

No centro dessas discussdes, aparece o paragrafo primeiro do artigo

475-L, dispondo que “para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo,

289 QILVA, Jaqueline Mielke; XAVIER, José Tadeu Neves. Reforma do Processo Civil: Leis 11.187, de
19.10.2005; 11.232, de 22.12.2005; 11.276 e 11.277, de 7.2.2006 e 11.280, de 16.2.2006. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2006, p. 102.

240 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 304.
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considera-se também, inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou ‘fundado’ em
aplicacao ou interpretacdo ‘da lei ou ato normativo’ tidas pelo Supremo tribunal

Federal como incompativeis com a Constituicdo”*'.

Nao se tem duvida de que a impugnacao do paragrafo primeiro do
artigo 475-L atraira muitas discussdes envolvendo a coisa julgada inconstitucional e

sua oposi¢ao com esse fundamento.

Nesse ponto, uma observacdo se impde. Se o legislador pretendeu
afastar da execucdo para o cumprimento da sentenca a nomenclatura e,
principalmente, a natureza juridica reconhecida aos embargos de devedor,
deixando, inclusive, de prever para ela um procedimento especifico, parece 6bvio
que a impugnagao fundada em lei ou ato normativo inconstitucional, dentre outras
causas, trazida pela reforma, ndo podera ser reconhecida e tratada como
verdadeiros embargos a execucao com eficacia rescisoria. E os desdobramentos

dessa constatagéo sdo multiplos.

O primeiro deles diz respeito a possibilidade de se afastar a garantia da
coisa julgada mediante simples impugnagao do devedor, nos termos do atual artigo
475-L do CPC. Sera essa sistematica possivel?

E de se notar que, antes da Lei n® 11.232/2005, o legislador havia
reservado essa eficacia, nitidamente rescisoria, para os embargos a execugao, 0s
quais, no entendimento da doutrina especializada, tém natureza de acdo?*. E essa
natureza o aproximava, para fins de observancia do devido processo legal, em
alguma medida, da sistematica da acgao resciséria (artigo 485, do CPC), encarada
como o principal instrumento de relativizagdo da coisa julgada no ordenamento

processual civil patrio.

Analise mais acurada deverd ser feita no plano da constitucionalidade
da nova disposi¢ao legal, em cotejo com os incisos LIV e LV do artigo 5°, da Carta
Constitucional, os quais garantem aos litigantes a observancia do devido processo
legal, e, em seu bojo, do contraditério e da ampla defesa. Os valores em jogo no

21 Os destaques ndo sdo textuais e objetivam aclarar as mudancas na redacdo do dispositivo,

quando confrontada com a anterior redagéo do paragrafo Unico do artigo 741, do CPC.

242 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. Il. 362 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 268.
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complexo temario da relativizagdo da coisa julgada deverdo, aqui, ser

cuidadosamente observados e conjugados.

Com efeito, na onda de reformas do Processo Civil, a vontade do
legislador processual de simplificar os procedimentos esbarra, por vezes, em Obices
de maiores magnitudes. A simplificacdo, em nome da celeridade, onde ha excesso
de formalismo, afigura-se louvavel. De outra banda, ndo se pode reconhecer como
legitimo um processo judicial sem que exista um minimo de etapas legais,
previamente estabelecidas e consolidadas, a serem observadas pelo Estado-juiz e

pelos jurisdicionados.

Dai é que, para por a salvo a constitucionalidade da impugnacao do
devedor a execucao para cumprimento de sentenca fundada em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais, trazida pela recente Lei 11.232/2005, reafirma-se,
também nesta sede, a sugestdo acima langada para a aplicagdo subsidiaria do
procedimento previsto no artigo 740, do CPC, com as adequacdes necessarias, uma
vez que as “Disposi¢oes Gerais” do Titulo do Cddigo de Processo Civil que trata dos
embargos do devedor ndo foram revogadas pela lei reformadora.

Com efeito, € de rigor se exigir alguma formalidade, pois o titulo
executivo judicial que se estara desconstituindo, ao final (conforme o resultado da
impugnacgao), encontrava-se coberto pelo manto protetor da coisa julgada, com
todas as consequéncias que essa qualidade Ihe garantia. Sera, em suma, da prépria
estrutura do sistema processual civil que se estara tratando, razdo pela qual,

portanto, a prudéncia recomenda cautela.

Direcionando o foco para a nova redacao do paragrafo unico do artigo
741, operada pelo advento da Lei 11.232/05, percebe-se um claro avango em
relacdo a composi¢cdo primitiva. Sua parte final deixa claro, agora, que a
inexigibilidade do titulo fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato
normativo tidas como incompativeis com a Constituicdo Federal depende de
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal.

Afastou-se, assim, a linha de entendimento no sentido de que “a
qualquer juiz, no controle difuso de constitucionalidade, mesmo sem o prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, era dado recusar execugdo a

sentenca que contraria preceito constitucional, reconhecendo a inexigibilidade do
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titulo”*3. Agora, portanto, o prévio pronunciamento do Supremo Tribunal Federal se
impoe.

A duavida continua, contudo, em saber se essa declaracdo de
inconstitucionalidade, pelo Supremo, podera emanar do controle difuso de
constitucionalidade, sem a necessidade de resolucao do Senado Federal (artigo 52,
inciso X, da Constituicdo Federal), ou devera resultar apenas do controle

concentrado, via acao direta.

A questado posta demanda uma reflexdo. A discussdo em torno da
relativizacao da coisa julgada, quando inconstitucional a norma que fundamentava o
titulo, ndo se encontra estribada no principio da supremacia da Constituicdo, € nem
mesmo podera ser solucionada com forga na autoridade reconhecida ao Supremo

Tribunal Federal para a sua guarda®**.

Levando-se em conta a eficacia inter pares do controle difuso de
constitucionalidade, entende-se de todo inadequado que os pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal, resultantes da via incidental, se prestem aos fins da
impugnacao prevista no paragrafo primeiro, do artigo 475-L, do CPC.

Esse pronunciamento terd, certamente, no complexo sistema de
analise da adequacado das normas inferiores a Constituicdo, tomado em conta
circunstancias peculiares do caso concreto levado por aquelas partes especificas a
apreciagao do Poder Judiciario. Faltarda a essa declaragao de inconstitucionalidade,
mesmo que emanada pelo Supremo, o atributo da generalidade, essencial, ao que
parece, para que 0 pronunciamento sirva de estribo ao reconhecimento da

inexigibilidade do titulo executivo judicial®*.

E nada impede, a rigor, que, também no controle difuso, em um outro
processo, com outras partes e nova situacao de fato, venha a ser dada interpretacao
diversa aos elementos desse complexo jogo de adequagéao, o que fara com que, em
contrariedade aquele precedente, a mesma norma juridica venha a ser reconhecida

e declarada constitucional pela Corte Suprema.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. A Reforma (...), p. 94-95.
244 ZAVASKI, Teori Albino. Embargos & Execugdo com Efic4cia Resciséria: Sentido e Alcance do Art.
741, Paragrafo Unico, do CPC. In: Revista de Processo, n® 125. Sao Paulo: RT, 2005, p. 85.

245 TALAMINI, Eduardo. Embargos (...), p. 62-63. O comentario, inspirado na redacdo primitiva do
paragrafo Unico do art. 741, ndo perdeu a atualidade depois da modificagdo do dispositivo pela Lei
11.232/05.
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Como, entdo, se admitir a desconstituicdo de um titulo executivo,
decorrente de um regular processo judicial entre determinadas partes e protegido
pela coisa julgada, com apoio no pronunciamento de inconstitucionalidade da norma,
ainda que pelo Supremo, s6 que destinado a resolugdo de um outro processo
também especifico? Alterado o rumo da jurisprudéncia — o que € reconhecidamente
possivel — podera a parte que viu a execugao do seu titulo sustada, com forca no
anterior posicionamento do Supremo Tribunal Federal, provocar novamente o Poder

Judiciario para restabelecer a sua exigibilidade? Como fica a seguranga juridica?

O ndcleo do argumento reside, portanto, na permanéncia da norma no
ordenamento juridico, mesmo depois do Supremo Tribunal Federal l|he ter
reconhecido a inconstitucionalidade, em hipdtese especifica, na via difusa.
Exatamente por ndo estar em jogo, na impugnacao prevista no paragrafo primeiro do
artigo 475-L do CPC, os principios da supremacia da Constituicdo, nem mesmo a
autoridade do STF, como visto, mas sim, o principio da igualdade substancial, em
contraponto com a segurancga juridica, € que se permite aqui afirmar a inteira

inadequacao do controle difuso de constitucionalidade para os fins estudados.

Com efeito, ao se desconstituir, via simples oposicdo a execu¢ao, com
eficdcia rescisoria, um titulo judicial fruto do processo e do drama particular
enfrentados por A e B, com apoio em um pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, no controle difuso de constitucionalidade, com eficacia inter partes, ja que
observado apenas o drama de C e D, sem qualquer ar de generalidade, ndo se
estara dispensando tratamento desigual aos eventualmente desiguais, em flagrante

ofensa ao nicleo do principio constitucional da igualdade®*®.

Melhor, portanto, que a oposi¢cdo a execugao lastreie-se apenas nos
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal derivados do controle concentrado
de constitucionalidade, via acdo direta, ou naqueles proferidos em controle
concentrado, desde que haja expedicdo de resolugdo pelo Senado Federal no

sentido de suspender a execucdo da norma. As respostas aos anseios da seguranca

26«0 intérprete/autoridade publica ndo podera aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos

de forma a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias (...)” (MORAES, Alexandre de. Direitos
Humanos Fundamentais: Teoria Geral — Comentarios aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica
do Brasil: Doutrina e Jurisprudéncia. 62 ed., Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 82). Afinal de contas, “O
principio isondmico revela a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou injustificadas”. (STF.
Segunda Turma. Agravo de Instrumento 207.130/SP, j. em 02.03.1998, relator o Senhor Ministro
Marco Aurélio).
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juridica e da propria igualdade substancial entre os jurisdicionados, nesse sistema
de controle, sao claras, por conta da generalidade insita a essas declaracées, das

quais decorre, também, sua eficacia erga omnes e seu efeito vinculante.

Relembre-se, ainda, como antes visto, que o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, podera restringir os efeitos
daquela declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento, que venha a ser fixado (artigo 27, da Lei n®
9.868/1999), que demanda observagao pelo intérprete, por constituir instrumento de
suma importancia, além de uma verdadeira fonte de equilibrio no tenso jogo de
forcas entre a seguranca juridica e a justica, notadamente quando se visualiza que
os reflexos dessa decisdo permeardo, certamente, o tormentoso debate sobre a
coisa julgada inconstitucional.

Ha que se destacar que a aplicagdo do instituto da oposicao a
execucgao de titulo judicial fundado em norma inconstitucional, em sua nova leitura,
deve ser dividida, sob o enfoque da constitucionalidade, em dois momentos bastante
distintos.

O primeiro deles consiste em se definir qual o sistema de controle a ser
utilizado como fundamento para a veiculacdo do pedido; acertado, nesse particular,
que apenas os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, decorrentes do
controle concentrado de constitucionalidade se prestardo a tal fim, admitindo-se,
também, a hipétese de emissao de resolucao pelo Senado.

Ja o segundo, ainda mais complexo, consiste na aplicacdo da decisao
do Supremo Tribunal Federal ao caso concreto, pelo juiz da execug¢ao, chamado a
se manifestar sobre a pretendida desconstituicdo de um titulo judicial transitado em
julgado. Aqui, imp&e-se retornar a analise das forgas em jogo neste debate.

Convivem, no ordenamento constitucional, os principios da igualdade e
da seguranca juridica. O primeiro revela-se em diversas partes do texto
constitucional, importando citar a previsdo do caput do artigo 5% segundo a qual
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. O segundo vem
prestigiado pela dic¢ado do inciso XXXVI do mesmo artigo, quando se prevé que nem
mesmo a lei prejudicara o direito adquirido, o ato juridico e a coisa julgada.

A problematica da coisa julgada inconstitucional coloca-se, justamente,
na opgao a ser feita entre esses dois principios. E, nesse particular, ensina Luis
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Roberto Barroso que “a existéncia de colisbes de normas constitucionais leva a
necessidade de ponderacdo™*’. Efetivamente, parece ser essa a chave para a
resolucdo da questdo, aplicavel, assim, a impugnacado das execucdes para O

cumprimento das sentencas:

“A substituicdo, por ébvio, ndo é capaz de resolver o problema, por
nao ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagonicas.
Tampouco podem ser Uteis os critérios tradicionais de solugcdo de
conflitos normativos — hierarquico, cronolégico e da especializagao —
quando a colisdo se da entre disposicoes da Constituicao originaria.
Neste cenario, a ponderagdo de normas, bens ou valores (...) € a
técnica a ser utilizada pelo intérprete, por via da qual ele (i) fara
concessoes reciprocas, procurando preservar o maximo possivel de
cada um dos interesses em disputa ou, no limite (ii) procedera a
escolha do direito que ird prevalecer, em concreto, por realizar mais

adequadamente a vontade constitucional, conceito-chave na matéria
1248

€ o principio instrumental da razoabilidade™".

Como ja se fez notar, o principio da supremacia da Constituicao, ou
mesmo a autoridade do Supremo Tribunal Federal, ndo interferira na opgcao que,
nessas hipoteses, incumbira ao juiz da causa. E isso porque a colisdo se dara entre
dois valores igualmente constitucionais (seguranca juridica e igualdade), a luz do

caso concreto.

Desconstituir ou ndo o titulo executivo judicial, quando do julgamento
da debatida oposicdo, exigira a aplicagdo da técnica da ponderacao, orientada,
especialmente, pelos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade. Significa
isso dizer que nao bastara a declaragdao da inconstitucionalidade da norma pelo
Supremo, no controle concentrado, para que o magistrado competente para a
resolucao da oposicao, com a pretendida eficacia resciséria, simplesmente afaste a
exigibilidade do titulo nela fundado. O trabalho n&o sera assim tao simples.

Se, no primeiro plano, a efetivacdo do principio da igualdade impede a
utilizacdo de decisdo prolatada em controle difuso de constitucionalidade, no
momento posterior, de aplicagdo pratica da oposicao a execugao do titulo, ja que
ceifada do ordenamento juridico a norma que sustentava o titulo executivo judicial,

via agdo direta, pela Corte Suprema (ou via resolugcdo expedida pelo Senado

27 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil. In: Revista de Direito Administrativo, n® 240, 2005, p. 11.
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Federal), atuard esse principio como impulsionador do reequilibrio entre os
jurisdicionados, buscando afastar, assim, o elemento discriminador anteriormente
reconhecido na decisdo judicial transitada em julgado, agora acoimado de
ilegitimidade. E, na outra ponta, estara a seguranca juridica, exigindo cautela do
julgador, bem como respeito sobretudo as situagdes consumadas sob o pélio do
ordenamento juridico anterior, antes da declaragcdo de inconstitucionalidade da
norma pelo Supremo Tribunal Federal, ja que imperava presungdo em sentido
oposto.

Nao se quer impingir a coisa julgada um valor absoluto. O que se
defende €é a necessidade de ponderagdo entre dois valores igualmente
constitucionais, seguranca juridica e igualdade, no momento de se decidir sobre a
sua relativizagdo no caso concreto, seja por meio da oposicao a execugao trazida
pela Lei 11.232/2005, seja por qualquer outro modo.

Nada obsta, dentro dessa linha de argumentacao, que, mesmo depois
da declaragdo abstrata de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo pelo
Supremo, o titulo transitado em julgado possa se manter integro em relagdo aos
efeitos pretéritos e ja& definitivamente consumados entre as partes por ele
alcangadas. Da mesma forma, ndo se vé impedimento para que o juiz da causa,
analisando o caso concreto, possa determinar que a inoperancia dos efeitos daquela
decisao judicial, transitada em julgado, dar-se-a a partir do momento presente, ou
mesmo em oportunidade futura, conjugando, assim, e por necessario, os valores da
igualdade e da seguranca juridica, sob o facho do principio instrumental da

razoabilidade®®.

Serd o caso de se aplicar, entdo, com os temperamentos e ajustes
necessarios, a tematica da oposicéo ao titulo inconstitucional, o sistema de ha muito

248 Ibidem, loc. cit.

29 |nteressante citar, neste passo, dois recentes julgamentos do Supremo Tribunal Federal: (a) MS
25460, no qual ficara assentado: “Vantagem pecunidria incorporada aos proventos de aposentadoria
de servidor publico, por for¢ca de decisdo judicial transitada em julgado: ndo pode o Tribunal de
Contas, em caso assim, determinar a supressao de tal vantagem, por isso que a situacgao juridica
coberta pela coisa julgada somente pode ser modificada pela via da agao resciséria. Precedentes
(...)". (b) RE 442683/RS, ressaltando a jurisprudéncia da Corte no sentido da impossibilidade do
provimento derivado dos cargos publicos, mediante ascensao funcional, asseverou que, na espécie,
tratar-se-ia de agdo em processo subjetivo e que os atos questionados ocorreram sob a égide de
legislagdo que os possibilitava. Entendeu-se que o desfazimento desses provimentos causaria,
consoante assentado no acérddo impugnado, dano muito maior a Administragdo Publica e atentaria
contra os principios da seguranca juridica e da boa-fé.
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admitido no ordenamento patrio e, em época recente, textualmente positivado para o
controle concentrado da constitucionalidade, por meio do artigo 27, da Lei n®
9.868/1999.

A consequéncia imediata sera o refor¢co dos poderes do juiz e, nessa
esteira, a exigéncia de um maior comprometimento com a imprescindivel
fundamentacao dos julgados, 0 que se coloca em perfeita harmonia com a moderna

hermenéutica constitucional. E o que também ensina Luis Roberto Barroso:

“Chega-se, por fim, a argumentacao, a razao pratica, ao controle da
racionalidade das decisbes proferidas mediante ponderacdo, nos
casos dificeis, que sao aqueles que comportam mais de uma solugao
possivel e razoavel. As decisbes que envolvem a atividade criativa
do juiz potencializa o dever de fundamentagcido, por ndo estarem
inteiramente legitimadas pela l6gica da separagao de Poderes — por
esta Ultima, o juiz limita-se a aplicar, no caso concreto, a decisao
abstrata tomada pelo legislador. Para assegurar a legitimidade e a
racionalidade de sua interpretacdo nessas situagdes, o intérprete
devera, em meio a outras consideragoes: (i) reconduzi-la sempre ao
sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal que Ihe sirva de
fundamento — a legitimidade de uma decisao judicial decorre de sua
vinculagdo a uma deliberagcdo majoritaria, seja do constituinte ou do
legislador; (ii) utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser
generalizado aos casos equiparaveis, que tenha pretensdo de
universalidade: decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas; (iii)
levar em conta as conseqliéncias praticas que sua decisao produzira
no mundo dos fatos™*°.

Estar-se-ia, assim, colocando a salvo a constitucionalidade da proépria
oposicdo a execugdo para o cumprimento de titulo judicial fundado em norma
reconhecida inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, operacionalizada em
sistema processual por meio do artigo 475-L, paragrafo primeiro, e 741, paragrafo
unico, do CPC.

4.3 Eficacia rescisoria: sentido e alcance da inexigibilidade do
titulo inconstitucional
Apoés a analise da Lei 11.232/2005, introduzida recentemente no nosso

sistema processual, faz-se mister breve investigacao acerca do alcance e do sentido

do disposto no artigo 475-L, paragrafo primeiro, e artigo 741, paragrafo unico, do

250 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 11.
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Cddigo de Processo Civil, que tratou de expressamente consignar que nos casos de
embargos a execug¢ao ou impugnagao que versem sobre a inexigibilidade do titulo,
esses serdo assim considerados quando o titulo judicial estiver fundado em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicacao ou interpretagdo de lei ou ato normativo tidas por incompativeis com a
Constituicao Federal®'.

O estudo da regra em questdao mostra-se importante na medida em que
sua aplicacao possibilita a desconstituicdo da coisa julgada, principio constitucional
consagrado entre os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 e
informador da seguranca das relagdes juridicas, caracteristica marcante do estado

democratico de direito.

Para Eduardo Talamini, a possibilidade de oposi¢cdo ao titulo poderia

dar ensejo a interpretagcées em dois sentidos distintos:

“a) o dispositivo preveria casos em que o titulo executivo torna-se
ineficaz, pura e simplesmente. A coisa julgada (ou a estabilidade do
titulo, nas hipoteses em que ele ndo se reveste daquela autoridade)
e a eficacia executiva do ato simplesmente cairiam por terra em face
do pronunciamento do Supremo. Vale dizer, a definicdo da questao
constitucional em uma das hipéteses acima cogitadas teria forga para
automaticamente, ipso iure, desconstituir o titulo executivo judicial
amparado em solugdo que lhe fosse desconforme. (...) Bastaria a
constatagdo do contraste entre o (entendimento que amparou o)
titulo judicial e o pronunciamento do Supremo;

b) estaria sendo estabelecida uma nova hip6étese € um novo meio de
desconstituicdo de um titulo judicial; um novo e especialissimo
mecanismo rescisério. Nos casos em que esse titulo estivesse
acobertado pela coisa julgada material, os embargos funcionariam
como novo e excepcional mecanismo de rescisdo dessa autoridade,
ainda que restrito ao comando condenatério contido na decisdo. A
questao constitucional relevante na formacéao do titulo haveria de ser
reexaminada nos embargos, cabendo ao juiz sobre ela pronunciar-se
- exclusivamente para definir a mantenga ou o desfazimento do
comando condenatério”®*2,

O referido doutrinador ndo visualiza diferenca entre as duas possiveis

interpretacées do dispositivo, pois, no segundo caso, o juiz estaria vinculado ao

251 «Art. 741. Na execugéo fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderdo versar sobre: (...) II-
inexigibilidade do titulo; (...)”

252 TALAMINI, Eduardo. Coisa (...). p. 460-461.
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pronunciamento da Corte Suprema. Aponta como fundamental, entretanto, a

distingdo entre uma e outra, a fim de definir o sentido da propria regra.

Segundo seu entendimento, a primeira interpretacdo confunde o plano

normativo com o plano dos atos praticados sob a égide da norma inconstitucional.

“A sentenga que veicula uma solugdo inconstitucional ndo é nula nem
ineficaz, mas injusta; e mesmo que a inconstitucionalidade afete um
pressuposto de validade do processo, a coisa julgada funciona como
’sanatoria geral’ do processo. Desse modo, tal interpretacdo so6 seria
em algum sentido adequada na excepcional hipotese de a
inconstitucionalidade repercutir-se sobre o0s pressupostos de
existéncia do processo — e ainda assim o enquadramento ndo seria
perfeito. E que, intimamente ligado a essa primeira objecao, ha ainda
outro aspecto. A nocdo de que o pronunciamento eivado de
inconstitucionalidade é de pleno direito ineficaz, dificimente pode ser
compatibilizada com a idéia da possivel preservacdo de efeitos
gerados pela norma inconstitucional. A favor do primeiro enfoque
haveria apenas o ténue argumento de que a lei manda considerar a
hipétese como sendo de ‘inexigibilidade’, para o fim de interposicao
de embargos — e a inexigibilidade propriamente dita, sob certo
aspecto, afeta a eficacia do titulo”®.

Ja a segunda interpretagéo, para ele, parece mais adequada, pois 0
titulo fundado na solucdo inconstitucional é, em principio, eficaz, e sera
desconstituido apenas na medida em que o juiz constate sua incompatibilidade
absoluta com a orientagcao do Supremo Tribunal Federal.

A idéia de que, nesse caso, o titulo deve ser desconstituido, em nada
se amolda a previsao legal de que ele é considerado “inexigivel”. Mas a equiparacao
com a ‘“inexigibilidade” pretendida pelo dispositivo ja seria, de qualquer modo,
impropria®*. Afinal, o titulo é inexigivel quando a obrigacdo nele representada ainda
nao precisa ser cumprida, porque pendente termo ou condi¢do. E isso nada tem a

ver com a hipoétese prevista na regra em exame, seja qual for a interpretacao que se

258 Ibidem, p. 461.

2% Araken de Assis também considera inadequada a equiparacéo (ASSIS, Araken de. Eficécia (...), p.
210). Reputa, porém, que o paragrafo Unico do artigo 741 teria estabelecido um caso de ineficacia
(inexigibilidade), gerada retroativamente pela decisdo do Supremo — interpretagdo diversa da aqui
sustentada. Ao entendimento aqui exposto, aderiu Leonardo de Faria Beraldo (BERALDO, Leonardo
de Faria. A Relativizagdo da Coisa Julgada que Viola a Constituigdo. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do (Coord.). Coisa Julgada Inconstitucional. 42 ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003,
p.177). Assim também Paulo Henrique dos Santos Lucon (LUCON, Paulo Henrique dos Santos.
Cddigo de Processo Civil Interpretado. In: MARCATO, Antonio Carlos (Coord.). Sado Paulo: Atlas,
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Ihe dé. Ao que tudo indica, a alusdo que o dispositivo faz a “inexigibilidade” foi uma
tentativa (indtil e atécnica) do “legislador” de enquadrar a nova hip6tese de
embargos em alguma das categorias |4 existentes, para assim diminuir as censuras
e a resisténcia a inovacao.

A segunda interpretagdo, poderia opor-se que a coisa julgada é uma
garantia constitucional, de modo que a nova previsao legal, ao pretender afasta-la
em certas hipbteses, seria inconstitucional por ofensa a seguranca juridica. Mas
contra esse argumento sobressai a consideracao de que, embora sendo a coisa
julgada uma garantia constitucional, os seus limites, sua conformacgao, seu regime
de vigéncia, sao em grande ©parte estabelecidos pela legislacdo
infraconstitucional®®. Por certo, ndo se quer, com isso, afirmar a absoluta liberdade
do legislador infraconstitucional para dizer quando ha e quando ndo ha coisa
julgada. Tal entendimento tornaria letra morta a clausula constitucional que consagra
a garantia. A confirmagédo infraconstitucional da coisa julgada submete-se a
parametros constitucionais (os principios da seguranca juridica, do contraditério, do
devido processo, da ampla defesa, etc). Mas, dentro desses parametros, cabe a lei
infraconstitucional fixar o regime da coisa julgada, inclusive quanto as formas de sua
desconstituicdo. Basta pensar no instituto (precipuamente infraconstitucional) da
acao rescisoria. Logo, a norma do artigo 475-L, paragrafo primeiro, e do artigo 741,

2004, p. 2.103). Todos os entendimentos expostos, ainda que anteriores ao advento da Lei
11.232/05, ndo perderam a atualidade com a modificagdo operada por aquele diploma.

2% A confirmar essa assertiva esta a jurisprudéncia pacifica do Supremo no sentido de que, “em
regra, as alegacdes de desrespeito aos postulados (...) dos limites da coisa julgada (...) podem
configurar, quando muito, situagées de ofensa meramente reflexa ao texto da Constituicao” (STF.
Primeira Turma. AgRg no Agravo de Instrumento 237.138/SP, j. em 27.06.2000, relator o Senhor
Ministro Celso de Mello — com remissao a diversos precedentes). Também, STF. Segunda Turma.
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 220.517SP, j. em 10.04.2001, relator o Senhor Ministro
Celso de Mello. Em sentido contrario, reputando inconstitucional a regra, é o entendimento de
Leonardo Greco. Mas essa sua orientacéo esta vinculada as excessivas decorréncias que ele atribui
ao valor constitucional da coisa julgada: para aquele jurista, a propria hipdtese de acao resciséria do
artigo 485, V, seria inconstitucional (GRECO, Leonardo. Eficacia da Declaragdo Erga Omnes de
Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade em Relagdo a Coisa Julgada Anterior. In: DIDIER JR.,
Fredie (org.). Relativizagdo da coisa julgada: enfoque critico. Salvador: Jus Podivm, 2004, p. 156-157)
— posicionamento esse isolado em nossa doutrina e jurisprudéncia. Por semelhantes razdes, Luiz
Guilherme Marinoni confere ao artigo 741, paragrafo unico, alcance restritissimo: seria legitimamente
aplicavel apenas aos casos em que, na época da sentenga, ndo houvesse controvérsia
jurisprudencial sobre o tema — ou seja, seria aplicavel s6 nos limites da Sumula 343 do STF
(MARINONI, Luiz Guilherme. O principio [...], p.22). Importante lembrar, de qualquer sorte, que o
proprio Supremo exclui a incidéncia de tal discutivel verbete sumular nas questdes constitucionais —
precisamente as envolvidas na hipétese do artigo 741, paragrafo tnico, do CPC.
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paragrafo Unico, se compreendida no segundo sentido acima exposto, nao afronta a

garantia da coisa julgada.

Para precisar o alcance, deverao ser considerados todos os limites a
eficacia erga omnes e ex tunc dos pronunciamentos finais do Supremo sobre a
questdao constitucional antes exposta. Assim, o pronunciamento sobre a
inconstitucionalidade (com ou sem “reducao de texto”) ou a “interpretacdo conforme”
da norma infraconstitucional, proferido nas acdes diretas de inconstitucionalidade,
nas declaratérias de constitucionalidade e nas arglicdes de descumprimento de
preceito fundamental, serd invocavel, para os fins de embargos, nos limites da
eficacia temporal que o Supremo houver atribuido a sua decisao (Lei 9.868/1999,
artigo 27; Lei 9.882/1999, artigo 11). Outrossim, quando o reconhecimento da
inconstitucionalidade da norma pelo Supremo se der em via incidental, sua
invocagdo em embargos (relativos a outros processos) em principio dependera da
“suspensdo da execucgao” da lei pelo Senado Federal, e ficar4d subordinada aos

limites temporais fixados nessa “suspensao”.

Nas hip6teses ora enumeradas, o artigo 475-L, paragrafo primeiro, e o
artigo 741, paragrafo unico, serdo aplicaveis tanto quando ha pronunciamento do
Supremo (ou a suspensédo pelo Senado) for posterior a sentenca que serve de titulo
executivo, quanto quando for anterior — sempre observados os limites temporais

fixados na decisdo do Supremo ou na resolugao do Senado.

Ademais, em todos esses casos — ainda que em tese o
pronunciamento do Supremo (ou a suspensao pelo Senado) esteja abrangendo, do
ponto de vista da eficacia temporal, o caso concreto — deverdo ser ponderados os
valores envolvidos, pois excepcionalmente se conceberd, mesmo assim, a

manutengao do titulo executivo.

Por outro lado, a mera jurisprudéncia reiterada do Supremo a respeito
da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma ou de uma
interpretacao constitucional ndo autoriza a oposigao a execugéao do titulo. Tampouco

a autoriza simples liminar em acao direta.

A interpretacdo conforme a Constituicdo determina que, quando o
aplicador de determinado texto legal se encontrar frente a normas de carater
plurissignificativo, deve priorizar a interpretacdo que possua um sentido em
conformidade com a Constituicdo. Por conseguinte, uma lei ndo pode ser declarada
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nula quando puder ser interpretada em algum grau de consonancia com o texto
constitucional. Na hipétese de a norma examinada comportar diversas
interpretacdes, sendo que a mais evidente delas apresenta-se incompativel com
valores constitucionais, refuta-se a leitura que importe em inconstitucionalidade,
mantendo-se, entretanto, integro o texto normativo, para reconhecer sua

aplicabilidade quanto aos sentidos que se afigurem constitucionalmente adequados.

Dai porque se entende que o titulo judicial fundado em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou em
aplicacao ou interpretagéao tidas pelo Supremo Tribunal Federal por incompativeis
com a Constituicdo Federal, somente deixard de ser exigivel se, num esquema
qualificado de ponderacao de principios, 0 juizo, com base em prévia declaracéo de
inconstitucionalidade com efeitos erga omnes, concluir que a manutengdo de sua
exigibilidade viola a dignidade da pessoa humana ou os direitos fundamentais, de
forma desproporcional e irrazoavel. Do contrario, deve ser mantida a exigibilidade.

Esta é a Unica interpretacao constitucional possivel ao instituto.

Isso equivale dizer que ndo € toda inconstitucionalidade capaz de
justificar a ndo incidéncia da autoridade da coisa julgada, pois somente sob
condi¢coes especiais e excepcionais, sempre no caso concreto, poder-se-a fazer
prevalecer certo principio sobre a seguranga juridica de maneira a justificar a ndo
incidéncia da coisa julgada.

De todo o exposto, podemos concluir que as disposi¢cées legais
somente poderdo ser manejadas se observados limites. Sua utilizagdo nao pode ser
indiscriminada nem ilimitada porque o aplicador da norma deve sempre ter em
mente que no universo de providéncias juridicas, ndo pode o intérprete apressar-se
em aplicar férmulas preestabelecidas, mas cotejar valores e principios na busca da

realizacao da justica.

4.3.1 Declaracao de Inconstitucionalidade por via direta e as

sentencas que aplicaram a norma inconstitucional

Antes de ser declarada a inconstitucionalidade é necessario que se
identifigue se a norma inconstitucional é “inexistente”, “nula” ou “anulavel’, ou seja,
se o0 pronunciamento que no controle direto e abstrato reconhece a

inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc ou ex nunc (o que tradicionalmente &
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discutido em termos de natureza “declaratéria” ou “constitutiva” do pronunciamento
da inconstitucionalidade). Ha de se precisar, ainda, qual a natureza do defeito que

eiva a sentenca que aplica a norma inconstitucional.

Para Eduardo Talamini,

“a definicdo de tais questdes envolve aspectos l6gico-juridicos. No
que tange a tais aspectos, pelo menos uma ressalva precisa ser
feita. A discussao sobre ser a inconstitucionalidade da norma um
vicio de ‘nulidade’ ou ‘anulabilidade’ deve ser compreendida com
cautela. Tal terminologia padece de um certo rango privatista,
incompativel com o tema em exame. A distingdo entre ‘nulidade’ e
‘anulabilidade’ nessa sede nao toma como baliza a presenca de um
interesse publico ou privado, pois a inconstitucionalidade da norma
sempre envolve o interesse publico. Tampouco o emprego desses
termos é adequado caso se repute que o critério distintivo esteja
propriamente na eficacia ex nunc ou ex tunc do pronunciamento que
constata o defeito. Afinal, mesmo no direito privado a anulagdo pode
gerar efeitos ex tunc (Codigo Civil, art. 182)"%%°.

E inegavel que aspectos juridico-positivos interferem na definicdo da
questdo. As peculiaridades do direito positivo influenciam a compreensao do tema. A
teoria da “nulidade” da norma inconstitucional encontra-se especialmente
sintonizada com o modelo americano de controle de constitucionalidade, em que
qualquer juiz esta autorizado a exercé-lo e se afirma que todos tém o direito de
descumprir a lei inconstitucional. O sistema austriaco formulado por Kelsen —
concentrado e gerador de pronuncias ex nunc —, sobretudo em suas feicoes
originarias, é integralmente compativel com a tese da “anulabilidade”. Kelsen,
embora tenha reformulado a teoria, ndo modificou sua esséncia, e aplicou-a

inclusive ao direito norte-americano.

Ja na doutrina de Calamandrei, a vinculagdo a aspectos do direito
posto € ainda mais evidente. Embora reportando-se a Kelsen, resta claro que sua
defesa da tese da eficacia constitutiva € ex nunc do pronunciamento de
inconstitucionalidade pela Corte Constitucional alicergava-se nos termos literais do
artigo 136 da Constituicdo italiana. Tanto é assim que Calamandrei ndo tinha

dificuldades em reconhecer que, na ordem constitucional anterior, em que era dado

2% TALAMINI, Eduardo. Coisa (...), p. 426-427.
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a qualquer juiz o controle da constitucionalidade formal das leis, o reconhecimento

de inconstitucionalidade tinha natureza declaratéria e eficacia retroativa®’.

Ha, ainda, outro aspecto a ser considerado. A sentenca que ao decidir
0 mérito aplica uma norma inconstitucional, ndo € sO por isso “nula” ou

“Inexistente”®8,

A inconstitucionalidade de uma norma apenas acarretara a nulidade (a
ser, de qualquer modo, em regra, atacada por acao resciséria) ou a inexisténcia
juridica da sentenga quando tal norma néo houver incidido, respectivamente, sobre

um pressuposto de validade ou de existéncia do processo.
E mesmo nessas hip6teses cabem ressalvas.

A nulidade da sentenca de mérito é defeito grave que pode ser atacado
mediante recurso e mesmo conhecido de oficio pelos érgaos recursais, nos limites
do efeito devolutivo do recurso. No entanto, com o transito em julgado, a sentenca
faz coisa julgada, ainda quando absolutamente nula. Na configurac¢édo tradicional do
processo civil brasileiro, a sentenga de mérito nula precisara ser atacada através de
acao rescisoria, observados os requisitos especificos dessa via. Nao sendo assim,
permanecera integra. Dai a tradicional observacao no sentido de que a coisa julgada

configura uma “sanatéria geral” do processo?®°.

Ja para a “sentenga inexistente” (incluindo-se aqui a hipétese de falta
ou nulidade de citacdo do réu) ndo ha que se falar em coisa julgada. O defeito é
intransponivel. Jamais havera sanagdo ou convalidacdo. O pretenso
pronunciamento judicial pode ser desconsiderado. A eventual tentativa de execugao

da “sentenca inexistente” podera ser atacada por embargos ou qualquer outro meio.

Todavia, o Supremo, mais de uma vez, preservou atos praticados sob
o0 amparo da norma inconstitucional em situacdes que envolviam, precisamente,
hipotese que ao menos em tese poderia conduzir a “inexisténcia” de sentenca (ou

sua ineficacia frente ao réu). Tratava-se de casos em que foi reconhecida a

257 CALAMANDREI, Piero. Appunti Sulla Sentenza Come Fatto Giuridico. In: CAPPELLETTI, M.
(org.), Opere giuridiche, vol. I. Napoles: Morano, 1976, p. 95-100.

2% TALAMINI, Eduardo. Coisa (...), p. 445.

259 Como escreveu Liebman, “os motivos de nulidade, inclusive os insanaveis (...), com o transito da
sentenga em julgado, também (...) se tornam inoperantes, carentes de consequéncias” (Apud
DINAMARCO, Candido Rangel. Manual de direito processual, vol. |. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1985, p. 266).
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inconstitucionalidade da lei que conferia investidura a oficiais de justica. Pretendia-se
a nulidade dos atos praticados por tais “oficiais de justica” — o que, tratando-se de
citacao e havendo revelia, poderia conduzir a ineficacia da sentenca em face do réu.
O Supremo considerou validos os atos praticados pelos “oficiais”, com amparo na
teoria do “funcionario de fato”®®. Vale dizer: a invalidade da norma inconstitucional
nao acarretou a nulidade do ato praticado sob sua égide e, consequiientemente, ndo
afetou os pressupostos de existéncia do processo. Portanto, também nessas
hipoteses, distinguir-se-a o plano normativo do plano dos atos concretos, mediante

andlise ponderada.

4.3.2 Aplicacao ou interpretacao tidas por incompativeis com a
Constituicao Federal

A regra inserida no Codigo de Processo Civil autoriza a oposicao de
impugnacao, ou embargos, em face de titulo judicial fundado em aplicacdo ou
interpretacdo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicao Federal.

No que se refere ao objeto da decisdo do Supremo, a mencao feita
pelo legislador ao “ato normativo” e ndo apenas a lei, tem um motivo: € que o
controle de constitucionalidade ndo alcanca apenas a norma geral e abstrata
veiculada por ato do Poder Legislativo. O Supremo Tribunal Federal, em algumas
situacdes, tem admitido Acao Direta de Inconstitucionalidade contra regulamentos
auténomos®', resolucdes administrativas®® e deliberagdes administrativas de
6rgdos do Poder Judiciario®?®, alargando, desse modo, o objeto deste processo de
fiscalizacdo. Destarte, caso o titulo exeqlendo tenha aplicado esse tipo de norma
geral e concreta, também podera ser desconstituido, em caso de existéncia de
pronuncia de inconstitucionalidade pela Corte Maior. Logo, a sentenga relacionada

20 STF. Primeira Turma. Recurso Extraordinario 79.628/SP, j- em 22.10.1974, relator o Senhor
Ministro Aliomar Baleeiro; STF. Segunda Turma. Recurso Extraordinario 78.594/SP, j. em 07.06.1974,
relator o Senhor Ministro Bilac Pinto.

%61 STF. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na ADIn 1.435/SP, j. em 07.11.1996, relator o Senhor
Ministro Francisco Rezek.

262 STF. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na ADIn 1.352/DF, j. em 05.10.1995, relator o Senhor
Ministro Sepulveda Pertence.

263 STF. Tribunal Pleno. ADIn 728, j. em 27.09.1995, relator o Senhor Ministro Marco Aurélio.
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ao dispositivo em comento pode representar ato de aplicacdo de norma geral e

abstrata ou geral e concreta.

No tocante as técnicas de decisao, a inovacdao em destaque alcanca a
decisdo  de inconstitucionalidade = acompanhada da  prondncia  de
inconstitucionalidade total, ou parcial, da norma juridica impugnada, a declaracao de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, e a interpretacdo conforme a

Constituicao®®*.

O legislador nao diferenciou as decisdes proferidas em controle
abstrato e difuso, ndo cabendo ao intérprete fazé-lo. Assim sendo, tanto a pronuncia
de inconstitucionalidade em sede de ADIn ou de ADC (controle abstrato), quanto em
recurso extraordinario (controle difuso) motivam a alegacdo de inexigibilidade do

titulo executivo.

Contudo, em se tratando de fiscalizacado difusa, a eficacia da decisao
opera-se inter pares. Por isso, no caso de fiscalizacao difusa, revela-se necessaria a
expedicdo da Resolugdo do Senado Federal, excluindo a execugédo da norma. Isso
porque a decisdo que reconhece incidenter tantum a inconstuticionalidade de uma
norma nao tem por si sO eficacia erga omnes e forga vinculante, ficando na
dependéncia do Senado suspender a execugcdo da norma no ordenamento.
Portanto, uma declaragéo incidenter tantum de inconstitucionalidade emitida pelo

Supremo nao da ensejo a aplicagao da regra em estudo.

Em relacdo aos processos de fiscalizacdo abstrata, a concessao de
medida liminar de natureza cautelar em via de controle concentrado n&o justifica a
aplicacao do dispositivo em tela, pois 0 provimento apenas afasta a vigéncia e a
eficacia legal da norma impugnada, sem invalida-la. Assim, apenas a decisdo de
mérito, definitiva, podera motivar a oposi¢cdo de embargos a execugao na hipotese
em destaque.

No que diz respeito a eficacia temporal da decisdo de
inconstitucionalidade, esta podera ser retroativa, ou prospectiva, dependendo da

situacdo?®°.

64 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade em Direito Tributario.
Séo Paulo: Dialética, 2002, p. 37-40.

%50 artigo 27 da Lei 9.868/99 prevé hipdtese de atribuicdo de eficicia prospectiva & norma
declarada inconstitucional. Com efeito, ainda que reconhecida a inconstitucionalidade da norma,
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Na eficacia retroativa, é irrelevante a data da constituicdo do titulo, em
relacdo a pronudncia de inconstitucionalidade, a qual se projetara tanto para o

passado, quanto para o futuro.

Para a eficacia prospectiva, é imprescindivel que o titulo executivo
tenha se constituido apdés a prolagdo da decisdo de inconstitucionalidade. Caso
contrario, esta ndao podera justificar a oposicao de embargos, a medida que atingira

apenas o futuro.

Em resumo, o que se pode concluir acerca dos atributos da decisao de
inconstitucionalidade a que se refere a previsao legal é que: (a) pode ter por objeto
lei ou ato normativo; (b) pode ter sido proferida em processo de controle difuso, ou
abstrato; (c) em caso de controle difuso, é indispensavel a expedicdo da Resolucao
do Senado Federal; (d) a decisao pode ter utilizado qualquer técnica de pronuncia
da inconstitucionalidade; (e) se a decisao tiver efeitos ex tunc, sera irrelevante a data
da formacéao do titulo impugnado; (f) caso o STF tenha atribuido eficacia ex nunc a
decisdo de inconstitucionalidade, o titulo necessariamente devera ter sido

constituido apés a pronuncia de invalidade da norma infraconstitucional.

Necessario enfatizar, entretanto, que ndo é qualquer decisdo de
inconstitucionalidade que motiva a oposi¢cdo a execucao de titulo inconstitucional,
com base nos arts. artigo 475-L, paragrafo primeiro, e 741, paragrafo unico, do CPC.

E preciso que o titulo executivo seja fundado em norma declarada inconstitucional.

Isso quer dizer que a sentenca devera ter aplicado norma reconhecida
como inconstitucional pela Corte Suprema, constituindo a questdo constitucional o

fundamento determinante desse provimento jurisdicional.

Importa observar, todavia, como lembra Eduardo Talamini®®®, "que é

irrelevante ter sido a questdo constitucional enfrentada no processo jurisdicional no
qual o titulo surgiu”: ndo se exige pronunciamento expresso do juiz sobre a questao
constitucional, muito menos prequestionamento. Basta apenas que exista
incompatibilidade entre a decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo pretério
Excelso e o provimento de primeiro grau, objeto dos embargos a execugéo.

situagdo na qual, em tese, nao poderia produzir qualquer efeito, a lei faculta que o Supremo Tribunal
Federal possa manter a eficacia da norma no tocante a determinado periodo temporal, caso
necessario para resguardar a seguranga juridica ou interesse social de grande relevancia.

266 TALAMINI, Eduardo. Embargos (...), p. 68.
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4.3.3 Direito intertemporal

O mandamento principal a ser observada em matéria de direito
intertemporal é o contido no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, onde
dispde que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”.

Carlos Maximiliano define direito adquirido como

“o direito que se constitui regular e definitivamente e a cujo respeito
se completaram os requisitos legais e de fato para se integrar no
patriménio do respectivo titular, quer tenha sido feito valer, quer néo,
antes de advir norma posterior em contrario”®’.

Para Guilherme Rizzo Amaral,

“direito adquirido € ndo s6 aquele que tenha sido exercido ou ‘feito
valer’ sob a égide da lei anterior, como também aquele ainda nao
exercido, porém incorporado a esfera juridica de seu titular em

funcdo do preenchimento dos requisitos para a sua aquisi¢do ou
1268

reconhecimento™".

Em se tratando de direito processual, Galeno Lacerda observa que é
possivel falar em “direitos adquiridos processuais™®. A prépria lei processual prevé
que os atos das partes “produzem imediatamente a constituicdo, a modificagado ou a
extingdo de direitos processuais”.

Tal constatacdo parte do pressuposto de que o processo € uma
entidade complexa, que compreende uma série de atos em direcdo a prestagéo da
tutela jurisdicional. A partir da pratica desses atos processuais pelas partes, pelo juiz
ou mesmo por terceiros, novas situagdes juridicas surgirdo e, com elas, novas

posigdes, rumo a tutela jurisdicional definitiva.

%67 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Sao Paulo:
Saraiva, 1946, p. 43.

%88 AMARAL, Guilherme Rizzo. Estudos de Direito Intertemporal e Processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 17.

%89 | ACERDA, Galeno. O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendentes. 22 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 3.
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Assim, pode-se afirmar que a primeira regra de direito intertemporal
processual € que a lei nova nao retroagira para atingir direito processual adquirido,

nos termos da lei revogada.

A definicao de ato juridico perfeito, segundo Guilherme Rizzo Amaral,
contida na Lei de Introducdo ao Cdodigo de Processo Civil, ndo possui a amplitude
necessaria em se tratando da protecao conferida pelo direito intertemporal. Segundo
seu entendimento, a idéia de “ato processual consumado”, sob o império da lei
vigente na época em que se efetivou, € muito mais precisa, pois permite afastar a
aplicagcéo da lei nova (a) para invalidar ato praticado na vigéncia da lei antiga e (b)
para convalidar ato consumado sem algum dos requisitos exigidos pela lei vigente a

época da consumacao?’°.

Desse modo, exsurge a segunda regra de direito intertemporal
processual, qual seja, a lei processual nova nao retroagira para invalidar ou
convalidar ato processual consumado no império da lei revogada.

A terceira regra de direito intertemporal processual, € a aplicagdo do
sistema de isolamento dos atos processuais. Segundo esse sistema,

“a lei nova, encontrando um processo em desenvolvimento, respeita
a eficacia dos atos processuais ja realizados e disciplina o processo
a partir da sua vigéncia. Por outras palavras, a lei nova respeita os
atos processuais realizados, bem como os seus efeitos, e se aplica
aos que houverem de realizar-se™"".

Assim, conclui-se que a lei processual nova deve respeitar os atos
processuais ja realizados, bem como o0s seus efeitos, aplicando-se aos que
houverem de realizar-se, salvo se estes, ainda que nao tenham sido praticados,
possuam nexo imediato e inafastavel com ato praticado sob a égide da lei antiga ou
com os efeitos deste, determinando que devam ser praticados, também, na forma da
lei antiga.

A quarta regra de direito intertemporal encontra respaldo no

pensamento de Enrico Tullio Liebman, no sentido de que

7% AMARAL, Guilherme Rizzo. Op. cit., p. 19.

2" AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, vol. |. 232 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2004, p. 32.
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“a autoridade da coisa julgada nao é efeito da sentenca, como
postula a doutrina unanime, mas, sim, modo de manifestar-se e
produzir-se dos efeitos da propria sentenca, algo que a esses efeitos
se ajunta para qualifica-los e reforga-los em sentido bem
determinado[:] (...) a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenca™’.

Com efeito, a protecéo da coisa julgada esta intimamente ligada a idéia
de seguranca juridica. E a preservacdo da estabilidade das situagdes juridicas, ja
definidas pela atividade jurisdicional definitiva. Desse modo, a sentenca que decidiu
a questdo posta com base na lei vigente a época de sua prolacdo nao pode ser
afetada pela mudanca da mesma lei, ainda que tal mudanca, se aplicavel, invertesse

o resultado do julgamento.

Conclui-se, assim, que a quarta regra de direito intertemporal é a de
que a lei processual nova ndo retroagira para atingir a coisa julgada material

adquirida pela lei anterior.

Vistas as regras de direito processual intertemporal, resta ver a
possibilidade de oposi¢ao fundada na inconstitucionalidade do titulo em execugao de
titulo judicial revestido de coisa julgada e que adquiriu essa autoridade antes do

inicio da vigéncia da nova norma.

A questao estd em definir se a nova regra que faculta a oposi¢cao a
execucgao, aplicada a coisa julgada pretérita, estara apenas reformulando o regime
de vigéncia da coisa julgada, sem afetar o bojo do instituto, ou se, ao contrério,
estara indo contra situacdes aperfeicoadas, ou seja, contra o préprio cerne da coisa
julgada.

Referida previsao legal tem por objeto alcancar os processos cuja
sentenca exequienda tenha transitado em julgado apdés a entrada em vigor da
previsao, nao atingindo os titulos judiciais revestidos de coisa julgada que adquiriram

tal autoridade antes do inicio da vigéncia da nova norma processual.

A questao é complexa e nao ha pacifico entendimento na doutrina.

272 | IEBMAN, Enrico Tullio. Efic4cia (...), p. 40 e 54.
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Paulo Roberto Lyrio Pimenta, Araken de Assis e Eduardo Talamini,
entendem que a inovacao legislativa nao atinge a coisa julgada pretérita antes do

seu advento.

Na relevante questao do direito intertemporal, José Delgado assim se

posicionou sobre o tema:

“O que a Carta Politica inadmite é a irretroatividade da lei para influir
na solucdo dada, a caso concreto, por sentenca de que ja ndo caiba
mais recurso. De outra parte, qualquer alteragédo no instituto mesmo
da coisa julgada, determinando seu enfraquecimento ou dilargando
as hip6teses onde se admite o ataque ao julgamento, ndo incide no
que pertine as sentencas ja transitadas em julgado, visto que
também, neste particular, rege a lei vigorante ao tempo em que o
transito em julgado se deu. (...) O fator tempo tem sua importancia
para definir a caracterizacdo da coisa julgada, importancia essa que
€ relativa e que produz o mencionado efeito em face de duas
circunstancias: o esgotamento das vias recursais permitidas pelo
ordenamento juridico ou o conformismo da parte vencida por ndo se
pronunciar no prazo devido contra a condenagdo que lhe foi
imposta™”.

Leonardo de Faria Beraldo, por sua vez, entende que mesmo na
decisdo que transitou em julgado antes da entrada em vigor da nova regra, sera
cabivel embargos do devedor, sob o fundamento de que ja existiam outros
mecanismos de impugnacgao a coisa julgada inconstitucional, como por exemplo, a
acao declaratéria de nulidade de sentencga, antes da entrada em vigor da inovacéo
legislativa.

A jurisprudéncia vem se manifestando a favor da aplicagdo da nova
regra, somente aos casos em que o titulo judicial foi constituido ap6s o seu advento,
prevalecendo o entendimento de que as novas hipbteses ndo podem incidir nas
sentencas transitadas em julgado sob a égide da lei anterior.

Nesse sentido, colhe-se recente decisdo monocratica da lavra do
Ministro Sepulveda Pertence, na qual, ao negar seguimento a recurso extraordinario,
reconhece expressamente a impossibilidade de aplicacdo do dispositivo introduzido
pela Medida Provisoria n? 2.180-35/2001 aos titulos executivos judiciais formados

anteriormente a sua vigéncia. Confira-se:

273 DELGADO, José. Pontos Polémicos (...), p. 9-36.
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“RE contra aco6rdao do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,
assim ementado (fl. 55): 5 _
‘EMBARGOS A EXECUGCAO DE SENTENGCA. APELAGCAO.
ALEGAGAO DE INEXIGIBILIDADE DO TITULO JUDICIAL. ART.
741, PARAGRAFO UNICO DO CPC (MP N¢ 2.180-35, DE
24.08.2001). I. Sem adentrar na questao da inconstitucionalidade do
art. 741, paragrafo unico, do CPC, objeto da ADIN n? 2418-DF, este
tribunal tem entendido o seguinte: a) a lei processual civil em
comento ndo pode ser aplicada aos titulos executivos judiciais
formados anteriormente a sua vigéncia; b) em relagdo as situagdes
formadas apés a vigéncia da lei precitada, a aplicacao do dispositivo
s6 se dara quando o titulo exeqiiendo se formar posteriormente a
decisdo do Supremo Tribunal Federal que retiraria a exigibilidade do
titulo, em respeito ao ordenamento juridico como um todo.

2. Inaplicavel o disposto no art. 741, paragrafo unico, do CPC
(redacédo da MP 2.180-35/2001), no caso em apreco, em gque o titulo
executivo judicial transitou em julgado anteriormente a vigéncia do
disposto citado, bem como antes da publicacdo do acérdao do
Plenario do STF, contrario a tese por ele adotada.

3. Apelacao desprovida.’

Aduz que o acérdao recorrido ao afastar a aplicagdo do artigo 741,
paragrafo Unico do CPC, - o qual dispde que o titulo executivo judicial
decorrente de sentenga que deu interpretagdo incompativel com o
decidido pelo Supremo tribunal Federal é inexigivel — violou-se o art.
52, XXXVI, da Constituigéo.

E inviavel o RE. A controvérsia, de ordem processual, versa sobre a
exigibilidade do titulo executivo judicial a teor do paragrafo Unico do
art. 741 do CPC introduzido pela MP n® 2.180-35/2001. A pretensa
ofensa ao dispositivo constitucional dado por violado, se houvesse,
seria indireta ou reflexa, pressupondo o prévio exame de legislagao
infraconstitucional mencionada, ao que nao se presta a via do
recurso extraordindrio, incide, mutatis mutandis, o principio da
Sumula 636.

Nego seguimento ao recurso extraordinario (art. 557, caput, do
CPC)™™.

A decisdo acima guarda total congruéncia com o entendimento ja
pacificado pela Corte Suprema, no sentido de impossibilitar a violagdo a coisa
julgada, sendo oportuno mencionar os seguintes julgados:

(...) O contrato concluido se constitui em ato juridico perfeito e goza
da garantia de ndo estar adstrito a lei nova, tanto quanto a coisa
julgada e o direito adquirido, eis que a eficacia da lei no tempo vem
sendo assim regulada ha mais de meio século. A garantia prevista no
art. 5, XXXVI, da Constituicho submete qualquer lei

#7* STF. Recurso Extraordinario 477.630/RS, j. em 27.04.2006, relator o Senhor Ministro Sepulveda
Pertence.



Assim,

139

infraconstitucional, de direito publico ou privado. Precedentes do
Plenario: Repr. N? 1.451-DF, RTJ 127/799; ADIn n® 493-DF; RTJ
143/724; etc™"”.

"Em face do principio da seguranca juridica, entendeu-se que o ato
administrativo que homologara a transposicao deveria ser mantido.
Ressaltou-se que, a despeito de a ordem juridica brasileira nao
possuir preceitos semelhantes aos da alemd, no sentido da
intangibilidade dos atos nao mais suscetiveis de impugnagao, nao se
deveria supor que a declaracao de nulidade afetasse todos os atos
praticados com fundamento em lei inconstitucional. Nesse sentido,
haver-se-ia de conceder protecdo ao ato singular, em homenagem
ao principio da seguranca juridica, procedendo-se a diferenciacao
entre o efeito da decisdo no plano normativo e no plano das formulas
de preclusado. Concluiu-se, dessa forma, que os atos praticados com
base na lei inconstitucional, que ndo mais se afigurem passiveis de
revisdo, ndo sao atingidos pela declaragdo de inconstitucionalidade.
Ademais, asseverou-se que transcorrera prazo superior a 5 anos
entre o ato de concessdao da aposentadoria € o inicio, para a
recorrente, do procedimento administrativo tendente a sua revisao.
Por fim, aduziu-se que a revisdo in concreto de sua aposentadoria
ndo se traduziria em efeito imediato da declaragdo de
inconstitucionalidade do referido dispositivo™®.

nao resta duavida de que se o titulo judicial era exequivel ha

época do seu transito em julgado, quaisquer modificacdes ndo podem atingi-lo, seja

porque nao pode se sobrepor a protegdo constitucional conferida a coisa julgada,

seja em face das regras de direito intertemporal, que consolidam o regime da coisa

julgada no momento do transito em julgado da decisédo, apresentando-se como ato

juridico inatacavel a partir de tal momento.

Entre os processualistas, percebe-se que, por ora, ndo ha como obter

uma resposta absoluta sobre a questdo. E importante, todavia, que doutrina e

jurisprudéncia assumam a tarefa de delinear da forma mais segura possivel, critérios

para a aplicacdo das novas regras processuais aos feitos pendentes, evitando que

direitos venham a ser suprimidos no curso deste periodo de adaptagdo a nova

sistematica legal.

275 STF. Segunda Turma. Recurso Extraordinario 159.979/SP, j. em 18.10.1994, relator o Senhor

Ministro Paulo Brossard.

278 STF. Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 217.141/SP, j. em 13.06.2006,
relator o Senhor Ministro Gilmar Mendes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da coisa julgada provém dos mais primitivos ordenamentos
juridicos. Esta presente desde o inicio da sistematizacdo legal do nosso pais,
constituindo principio fundamental do nosso ordenamento juridico, elencado dentre
as garantias fundamentais do Estado de Direito, como expressao legal dos Direitos
Humanos.

Ainda que o conceito ndo esteja livre de controvérsias, inequivocos sao
os efeitos da res iudicata, que revelam seu carater politico: sua incidéncia exclui a
possibilidade de recursos ou reapreciacdo de questdes decididas no mesmo
processo, e pde a relacdo material objeto da lide em termos definitivos, revestindo-

os de autoridade.

E certo que tal autoridade revela-se imprescindivel: constitui
pressuposto da seguranca juridica, subjacente a paz social, sobre a qual assenta-se
a prépria investidura do monopdlio da jurisdigdo estatal. Contudo, por ébvio, a ordem
social contempla outros valores igualmente relevantes, que também reclamam
protecao juridica: exempli gratia, tao importante quanto a certeza conferida as
decisoes judiciais é a justica, compreendida como a adequada solu¢do para o caso
posto & apreciacdo da tutela jurisdicional®”’.

Justamente a contraposicao entre segurancga e justica conduz ao que
seja talvez o mais significativo embate: de um lado, o desejo de aprimorar
perpetuamente, tanto quanto necessdario, a solugdo do conflito de interesses,
conduzindo ao resultado que contemple a melhor aplicacédo da lei ao caso concreto;

277 A formulagao proposta ndo pretende, por certo, esgotar o conceito de justica, que, como cedico, foi
alvo de penetrantes formulagdes ao longo da histéria da ciéncia juridica, e continua na agenda de
debates da moderna filosofia do direito. Qualquer que seja a convicgado pessoal sobre o ponto, néo
prejudica a compreensao da idéia oferecida.
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do outro, a necessidade de estabilizar a incerteza sobre as relagbes, confiando

estabilidade a jurisdi¢ao, pelas superlativas razées antes declinadas.

A oposicado a execucgao de titulo inconstitucional insere-se dentre as
demais modalidades previstas no ordenamento como via de interferéncia no
delicado equilibrio engendrado para a contextualizacao desse conflito: efetivamente,
o respeito a autoridade das decisdes judiciais ndo deve significar a tutela de um
provimento contrario as normas mais elementares da organizagcdo do Estado. O
legislador, ao inserir a previsao legal sobre o tema no ordenamento juridico, elegeu
a inconstitucionalidade (considerada entdo como grau maximo de ilegalidade,
porquanto contraria aos fundamentos mais relevantes da organizagdao estatal,
dispostos na Carta Constitucional) como fiel da balanga a regular a preponderancia
da justica versus a estabilidade no caso concreto.

A operacionalizagdo desse processo passa pela compreensdo do
sentido da regra: a partir da vigéncia da previsdao legal em comento, uma vez
declarada inconstitucional a norma (ou, correlatamente, sua aplicagdo ou
interpretacado considerada incompativel com a Constituicdo Federal), por decisao
transita em julgado no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, tal
circunstancia passa a ser causa de inexigibilidade da decisdo judicial lastreada
naquela norma ou sua respectiva aplicacdo ou interpretagdo, oponivel a execucao
do titulo. O mesmo efeito decorre da resolugdo expedida pelo Senado Federal, nos
termos do art. 52, X, da Carta Magna, para fins de suspensdo da execugao de lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos casos de controle
difuso.

A toda vista, no caso concreto, a incidéncia da norma vincula-se aos
efeitos da declaracdo da concernente declaracdo de inconstitucionalidade: caso a
declaracao de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal tenha eficacia ex
tunc, sera viavel a oposi¢ao ao titulo, qualquer que seja a data da sua constitui¢do.
Em hip6tese inversa, naqueles casos em que a Corte Suprema tenha atribuido
eficacia ex nunc a decisao de inconstitucionalidade, ou nas hip6teses de expedicao
de resolugdo pelo Senado Federal, imprescindivel que o titulo tenha se formado

apos a respectiva declaragao de inconstitucionalidade.

De qualquer sorte, imperioso reconhecer que a vigéncia relativamente

recente da norma nao permite estabelecer carater peremptorio a sua interpretacao e
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aos limites de sua incidéncia. Por certo, a solucao dos problemas decorrentes da
aplicacao da norma ficara confiada aos Tribunais patrios, a quem incumbira definir

seus contornos definitivos.
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