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RESUMO

A presente dissertagao discute o problema da coisa julgada inconstitucional no
Superior Tribunal de Justica, a partir de um estudo tedrico-dogmatico e pratico,
apoiando-se na metodologia de estudo de casos do Laboratorio de Analise
Jurisprudencial, do Programa de Pdés-Graduagdo em Direito da Universidade
Gama Filho. Recentemente tém existido, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, discussdes sobre a cognominada ‘relativizagdo da coisa julgada’,
ou melhor, a circunstancia de a sentenga transitada em julgada contrariar a
Constituicdo e tal fato tem levado a se questionar sobre a viabilidade de
fiscalizagdo dos atos judiciais quando em desconformidade com o texto
constitucional, apés o esgotamento da via recursal, bem como a instituicdo de
mecanismos aptos ao controle desses atos. Nessas circunstancias, o manto da
coisa julgada pode ser visto sob inumeros enfoques, dos quais surgem algumas
inquietagdes. A que nos propomos enfrentar, requer o levantamento inicial de
algumas questdes preliminares que nortearam a pesquisa, a saber: a) os atos do
Poder Judiciario sdo suscetiveis de controle de constitucionalidade, mesmo apds o
prazo decadencial de dois anos para a propositura da agao rescisoria?; b) a
abordagem teorica sobre a coisa julgada inconstitucional no Brasil é igualmente
aplicada nas decisbes do STJ? Assim, o trabalho tem como objetivo tratar de duas
questdes basicas, a saber: a) demonstrar o sentido ambivalente da seguranca
juridica, de modo que a sua correta compreensao importara numa analise racional
da coisa julgada inconstitucional; b) perceber o posicionamento do STJ em
matéria de coisa julgada inconstitucional, a partir da escolha de casos
paradigmaticos decididos desde 1998. Portanto, foi elaborado um estudo analitico
a partir de trés decisdes do STJ, representativas na tematica da relativizagcado da
coisa julgada. Foram acoérdaos escolhidos livremente da jurisprudéncia da Corte, a
partir das palavras-chave “coisa e/ou julgada e inconstitucional ou relativizacdo ou
acao rescisoria”, sendo escolhidos os recursos especiais n. 945.787 / Rio de
Janeiro, n. 671.182 / Rio de Janeiro e n. 721.808 / Distrito Federal. Selecionados
0s casos, os mesmos foram analisados tomando-se por base um corte analitico,
construido a partir de um recorte tedrico previamente estabelecido, sobre o tema
da coisa julgada inconstitucional, e objetivamente categorizado, servindo de marco
compreensivo da efetivacdo ou n&do do discurso proferido pela doutrina, a fim de
se conhecer a loégica que organiza o raciocinio juridico. Assim, o corte analitico
serviu de instrumento para a compreens&o objetiva de cada caso analisado, o que
Ihe deu carater cientifico, afastando-se das paixdes subjetivas de quem se propde
a investigacao.

Palavras-chave: coisa julgada — inconstitucional — relativizagdo — agao rescisoria.



ABSTRACT

The present dissertation discusses the problem of the unconstitutional res
iudicata in the Superior Justice Court, starting from a theoretical-dogmatic and
practical study, supporting itself in the methodology of studying cases adopted by
the Analysis Jurisprudencial's Laboratory, from the Masters in law Program of
Gama Filho University. Recently it has been existing, such in the doctrine as in the
jurisprudence, arguments about the nicknamed 'relativization of res judicata’, which
means the circumstance that a sentence of thing previosly judged and without
possibility to make an appeal to the Court has to contradict the Constitution. This
fact leads us to questions about the viability of inspection of the judicial acts when
in conflict with the Constitution text, after the exhaustion of the appeal process, as
well the institution of apt mechanisms to the control of those acts. In these
circumstances, the mantle of the thing judged can be seen under endless number
of approachs, which make some doubts appear. The one that we intend to face,
requires the initial study of some preliminary questions that guided our research,
such as: a) are the actions of the Judiciary Power susceptible of constitutionality
control, even after the two-year period for the proposition of the revision procedural
act? ; b) the theoretical approach about the unconstitutional thing judged in Brazil
is equally applied in the decisions of the STJ? That said, this study has as an
objective to deal with two basic questions, such as: a) show the ambivalent sense
of the juridical security, so that his correct comprehension will import in a rational
analysis of the unconstitutional thing judged; b) to notice the positioning of STJ as
regards to thing judged unconstitutional, starting from the choice of paradigmatic
cases resolved since 1998. Therefore, an analytic study from three decisions of the
STJ was elaborated, representative in the thematic of the relative in the thing
judged. Sentences of the jurisprudence of the Court were chosen freely, starting
from the following keywords "thing and/or judged and unconstitutional or the
relative in the res iudicata or revision procedural act" and being chosen the special
resources n. 945.787/ Rio de Janeiro, n. 671,182 / Rio de Janeiro and n. 721,808 /
Federal District. As the cases were selected, they were analyzed based in an
analytic view and considering a theoretical cutting previously established, about the
subject of the unconstitutional thing judged, and objectively classified, serving of
comprehensive landmark of the effectively or not of the idea defended by the
doctrine, in order to itself know the logical that organizes the legal reasoning. That
said, the analytic cut served of instrument for the objective comprehension of each
case analyzed, which gave him scientific character, moving away the subjective
passions found in who intends to the investigation.

Word-key: res iudicata — unconstitutional — relativization
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1 INTRODUGCAO

1.2 Delimitagdo do problema da investigacao

Um dos temas mais fecundos que configura uma questao juridica ainda sem
solugéo e sem o devido aprimoramento na dogmatica juridica €, certamente, a
problematica da coisa julgada inconstitucional. Muitos doutrinadores desenvolvem
trabalhos cientificos voltados para a discussao da chamada “relativizacdo da coisa
julgada material’”” ou trabalhos congéneres?, tentando solucionar ou pelo menos
contribuir para a busca de consenso sobre o tema. Porém, inescapavelmente
esbarram em questdes constitucionais relevantissimas, que demandam um

alargamento de visdo que ultrapassa a dogmatica juridica processual.

O presente trabalho transpassa a idéia da relativizagdo da coisa julgada.
Exige, portanto, uma discussdao acerca da relativizacdo da agéo rescisoria, de
busca por controles de fiscalizagdo dos atos judiciais violadores da norma
constitucional, do enfrentamento de questdes voltadas a justica e a seguranca
juridica. Enfim, demanda caminhar sobre um solo arenoso que requer cautela,
porém requer se tenha um pensamento de vanguarda. Demanda, deste modo, a
analise da relacdo da coisa julgada e da Constituicdo, valores importantes do
ordenamento juridico por situarem-se entre os pilares do Estado de Direito, quanto

a questao da segurancga e da previsibilidade dos direitos.

A tematica da coisa julgada inconstitucional nos leva a discutir a viabilidade

de fiscalizagao dos atos judiciais quando em desconformidade com a Constituigao.

1 Nesse sentido, podem-se citar os valiosos trabalhos de José Carlos Barbosa Moreira
(Consideragcbes sobre a coisa julgada material), Leonardo Greco (Eficacia da declaragdo erga
omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em relagdo a coisa julgada anterior) e Luiz
Guilherme Marinoni (Sobre a chamada “relativizacdo” da coisa julgada material) etc.

2 Tem-se multiplicado, no direito brasileiro, inumeras formula¢cdes doutrinarias acerca da
relativizagdo da coisa julgada. Indicativamente, vale mencionar algumas dessas varias acepgoes,
tais como: “a proposta de reviséo legislativa das balizas da coisa julgada”; “a flexibilizacao, de lege
lata ou de lege ferenda, das hipoteses de cabimento da agdo resciséria”; “a quebra propriamente
dita da coisa julgada, independentemente (mesmo depois do decurso do prazo ou fora das
hipoteses) da acao resciséria etc. Neste sentido, cf. TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua

revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 376 e seguintes.
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Pressupde, no entanto, a interacdo com temas relacionados a justic,:a3 e a

seguranca.

Hodiernamente, surgem expressivas discussdes acerca da relativizagdo da
coisa julgada por ulterior decisdo em nova causa, quando ndo mais susceptivel de
acgao rescisoria, ou seja, depois de expirado o prazo decadencial de 2 (dois) anos
para a propositura da mesma. Essas discussdes pretendem se sustentar em
varios motivos: desde a injustica da decisdo, passando pela idéia de afronta a
dignidade da pessoa humana, pelo principio da supremacia da Constituigdo ou,
ainda, quando sobrevém decisdo de mérito do Supremo Tribunal Federal na acao
de declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei em que se
baseou a sentencga judicial, tendo em consideragao a teoria da nulidade absoluta

dos atos inconstitucionais.

Ha quem sustente a impossibilidade de relativizagdo da coisa julgada depois
de expirado o prazo da acao rescisoria, mesmo quando a decisdo tenha violado
direta e frontalmente norma constitucional ou principio nela positivado. Cite-se, por
exemplo, na doutrina brasileira, os posicionamentos de José Carlos Barbosa
Moreira*, Luiz Guilherme Marinoni®, Leonardo Greco®, entre outros. Em sintese,
estes autores argumentam que admitir tal hipotese incorrera em auséncia de

critérios objetivos e racionais para relativizar a ja relativizada coisa julgada,

3 Nao obstante a integracdo da tematica da justica no debate sobre a relativizagdo da coisa
julgada inconstitucional, ndo se cogitara, na presente investigagdo, qualquer abordagem sobre a
justica, porquanto a sua abstratividade nos impede de conjecturar um sentido racional e
minimamente aceitavel, o que podera ser inutil qualquer esforgo no seu trato. Como bem salientou
Luiz Guilherme Marinoni, critico a relativizacdo da coisa julgada inconstitucional, as solugbes
apresentadas para relativiza-la, quando desconforme com a Constituicdo, sao simplistas para
merecerem qualquer protecdo, pois, no estagio de desenvolvimento do Direito, bem como na
auséncia de critérios racionais que se fagam prevalecer, em todas as circunstancias, ndo existe
uma teoria de justiga consistente. Nesta linha critica, o autor indica a auséncia de qualquer
definicdo do termo justica, assim como qualquer busca por amparo nas diversas contribuicées da
filosofia do direito, afirmando que os adeptos da quebra da coisa julgada inconstitucional partem de
uma nogao vaga de justica com senso comum. (MARINONI, Guilherme Luiz. Sobre a chamada
“relativizagcdo da coisa Julgada material’. Disponivel em: <WWW.
http://www.professormarinoni.com.br/admin/users/24.pdf>. Acesso em 06 de abril de 2007.).

4 MOREIRA, José Carlos. Consideragbes sobre a chamada ‘relativizagdo da coisa julgada
material . Revista Dialética de Direito Processual, v. 22.

5 MARINONI, Guilherme Luiz. Op. cit.

6 GRECO, Leonardo. Eficacia da declaragdo erga omnes de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade em relagdo a coisa  julgada anterior. Disponivel em:
<www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 06 de abril de 2007.
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condenando o instituto processual ao esvaziamento e, perdendo, por conseguinte,
sua finalidade. Tem-se por justificativa, ainda, a inexisténcia de condi¢cdes de

disciplinar um processo que sempre conduza a um resultado justo etc.

Por outra via de analise, ha autores no direito brasileiro que sustentam a
possibilidade de relativizar a ja relativizada coisa julgada em virtude de dar-se
primazia a supremacia constitucional. Autores ndo menos renomados como
Humberto Theodoro Junior’, Candido Rangel Dinamarco® e José Delgado® entre
outros, ddo como possivel submeter os atos do Poder Judiciario ao controle de
constitucionalidade, em virtude de enquadra-los a conceito de atos do poder
publico, a exemplo do que acontece com a submissao dos atos do Legislativo e
Executivo aos ditames constitucionais, por meio dos mecanismos de controle de

constitucionalidade.

A coisa julgada é um instituto inerente ao Estado de Direito, o qual tem como
base a idéia de seguranca juridica nas relagbes humanas tanto entre si quanto
entre o homem e o Estado. Nesse sentido, o principio da seguranca juridica € um
corolario do principio da legalidade. Assim, sendo a coisa julgada um instituto
processual indispensavel ao Estado de Direito, sua intangibilidade decorre da

exigéncia de seguranca juridica.

No inicio do constitucionalismo ocidental, com as positivacdes dos direitos nas
Declaragbes de Virginia e Francesa e também nas Constituigdes que se
sucederam, o modelo de Estado de Direito tinha a preocupacéao primeira em limitar
o poder do governo, pois nao havia distribuicdo funcional do poder e o governante
tendia para o arbitrio por ndo se submeter ao império da lei. O movimento da
racionalizagdo do poder trouxe grande contribuicdo no sentido de submeter o

poder do rei ao direito, haja vista o direito preexistir a propria regra de direito. A

7 JUNIOR, Humberto Theodoro. O tormentoso problema da inconstitucionalidade da sentenga
passada em julgado. In: Revista de Processo — 127, p. 09/53.

8 DINAMARCO, Céandido Rangel. Nova era do processo civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

9 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. Palestra
proferida no IV Congresso Brasileiro de Processo Civil e Trabalhista, Natal/ RN, 22.09.2000.
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partir dessa perspectiva, os paises ocidentais'® sempre conviveram com a
possibilidade de se controlar a constitucionalidade dos atos dos poderes Executivo

e Legislativo.

Desde o periodo oitocentista até inicio do século XXI, vé-se uma lenta
passagem silenciosa de um “Estado-legislativo-parlamentar para um Estado
jurisdicional executor da Constituicdo”, como aponta Canotilho''. E posteriormente
ao periodo pds-1945, momento de grande ascensdo da jurisdicao constitucional
ao redor do mundo, tem-se um Poder Judiciario se intitulando o senhor da
Constituicdo'?, capaz de dizer e definir a sua prépria competéncia, que por tras de
generosas idéias de garantia judicial de liberdades e da principiologia da
interpretagdo constitucional podem esconder-se a vontade de dominio, a
irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos. O Poder
Judiciario, portanto, pode esconde, por tras de sua propria atuacéo, sua intengao

de predominio para justificar a necessidade de garantia dos direitos fundamentais,

10 Cabe frisar que a Inglaterra, pais de tradicdo consuetudinaria, por fazer parte da familia juridica
da Common Law, embora pertencente ao mundo ocidental, ao que se faz alusao, ndo teve essa
convivéncia histérica que tiveram outros paises europeus ocidentais, de tradicdo de Civil Law, o
que nao se pode dizer que ha um sistema de controle de constitucionalidade porque sua
Constituicao € classificada como material e ndo escrita, bem como quanto a estabilidade ser tida
por flexivel. Pelo fato se sua Constituicdo ser flexivel ndo existe diferenca entre as normas
constitucionais e as normas comuns ordinarias por inexistir procedimento solene e mais dificultoso
para a alteragdo das normas constitucionais. Naquele pais o procedimento utilizado para a
modificagdo e criagdo das normas comuns ordinarias € o mesmo utilizado para a modificacdo das
normas constitucionais, o que nos levar a admitir que o controle de constitucionalidade é
irrelevante.

11 CANOTILHO, J. J. Gomes, "A concretizacdo da Constituicdo pelo legislador e pelo Tribunal
Constitucional". In: Jorge Miranda (Org.). Nos dez anos da Constituigdo, Lisboa, Imprensa
Nacional, 1987, p. 352.

12 Sobre a locugéo “o senhor da Constituicao”, remetemos a critica de Ernst Forsthoff ao Estado
constitucional de Direito no estudo feito por Luis M. Cruz na obra “La constitucién como orden de
valores: problemas juridicos y politicos (um estudio sobre los Origenes del neoconstitucionalismo).
Forsthoff sustentou que com a mudanga de interpretagao classificadora de sentido, direcionada a
conteldos materiais e valorativos, tem a Constituigdo perdido, em pequeno lapso de tempo, sua
formalidade, racionalidade e evidéncia, gerando uma deficiéncia de sua funcdo estabilizadora da
sociedade. O sentido valorativo do texto constitucional faz com que o juiz seja o senhor da
Constituigao, pois enquanto que no Estado de Direito o intérprete submete-se a Constitui¢cao, o juiz
que interpretacdo a Constituichio como ordem de valores se converte, consciente ou
inconscientemente, no senhor da Constituigdo, na medida em que se apodera de seu carater
decisorio, usurpando para si a competéncia de sua decisdo . ( FORSTHOFF, Ernst apud CRUZ,
Luis M. La constitucion como orden de valores: problemas juridicos y politicos. Granado: Comares,
2005, p. 64-65.
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aproveitando-se de uma fragilidade das instituicbes e o descrédito que as vezes

atormenta os demais poderes do Estado.

Diante desse cenario, ha quem imagine nao ser possivel submeter os atos do
Poder Judiciario ao principio da supremacia da Constituigdo apos o transito em
julgado de uma decisao, e preclusdo do prazo decadencial de 2 (dois) anos para
ajuizamento de agao rescisoria. Todavia, por outro lado, ha quem sinalize serem
passiveis de controle os atos jurisdicionais”, pois estes devem se inserir dentro do

conceito de atos do poder publico.

A partir dessa discussao, ainda que seja louvavel tentar submeter os atos do
Poder Judiciario ao principio da constitucionalidade, mister se faz obedecer ao
principio da Separacao de Poderes, devendo o Judiciario respeitar os seus
préprios limites, para ndo praticar atos desprovidos de guarida no sistema juridico,
ainda que bem intencionados. Com esse impasse, é importante indagar se ha no
nosso sistema juridico brasileiro instrumentos objetivos para se quebrar a coisa
julgada inconstitucional fora do prazo estabelecido pelo Legislador para o
ajuizamento da acao resciséria, ndao obstante seja o caso julgado eivado de
inconstitucionalidade™. O impasse surge no momento em que ha correntes
doutrinarias tentando justificar a obediéncia ao principio da constitucionalidade dos
atos do poder publico quando estes forem dotados de flagrante
inconstitucionalidade, mesmo depois de esgotado o prazo para a agao rescisoria.
Justifica-se, portanto, satisfazer a supremacia constitucional em detrimento da

suposta seguranca juridica?

13 OTERO, Paulo. Ensaios sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993. Nesse
sentido, sinaliza o constitucionalista portugués que o principio da constitucionalidade e o seu efeito
negativo que provém dos atos inconstitucionais ndo se dirigem apenas para os atos do legislativo,
mas também a todo e qualquer ato do poder publico. Deste modo, posiciona-se o autor: “
podemos registrar que toda actividade juridica (e politica em sentido estrito) se encontra
subordinada ao principio da constitucionalidade”. OTERO, Paulo. Op. cit., p. 30.

14 E importante registrar que ja4 houve entendimento jurisprudencial no sentido da
desconsideragdo da coisa julgada independentemente (ou melhor, fora do prazo até) de acao
resciséria pelos tribunais superiores STF e STJ, nos seguintes precedentes, respectivamente:
BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 105.012-RN - 12 Turma. Relator:
Néri da Silveira. Brasilia, DJ, 1 de julho de 1988 e Brasil, Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n° 226.436-PR - 42 Turma. Relator: Salvio de Figueiredo Teixeira. Brasilia, DJ, 04 de
fevereiro de 2002. Ndo se nega a excepcionalidade das questdes, mas, mesmos nesses casos,
nao ha uma sistematizagdo que norteie as solugdes excepcionais de quebra da coisa julgada fora
do prazo decadencial de 2 anos para a propositura da agao rescisoria.
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Sensivel a tais questdes, o legislador constituinte portugués demonstrou
preocupacado quando em sua Constituicdo deu tratamento constitucional ao caso

julgado inconstitucional®

. Diferentemente do caso portugués, o direito brasileiro
apenas deu tratamento infraconstitucional ao caso, reservando a possibilidade de
se ressalvar, por exemplo, os casos julgados inconstitucionais apos decisdo de
mérito pelo STF em acgao direta de inconstitucionalidade, consoante dispde a lei

9.868/99'°.

Ainda sobre a legislacao brasileira, o legislador também esteve ciente da
importancia desta questdo ao inserir o § unico do artigo 741, do Cddigo de
Processo Civil, que trata dos embargos a execugao contra a fazenda publica,
quando permite ao magistrado considerar inexigivel titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou
fundado em aplicagéo ou interpretagcédo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicido Federal. Nesse caso,
esta-se diante de um instrumento objetivamente validado pela legislagao,
conferindo poderes ao Judiciario para negar a execugdo ao caso julgado
inconstitucional, independentemente de ter esgotado o prazo para ajuizamento de
acao rescisoria ou mesmo de ter sido ajuizada a agdo no prazo estabelecido.
Fora essa possibilidade, a ag&o resciséria ndo contempla objetivamente hipdtese
para se cassar a coisa julgada, mesmo esta sendo incompativel com o
mandamento constitucional, haja vista inexistir referéncia desta natureza nos
incisos do artigo 485, do CPC.

Existem entendimentos jurisprudenciais que exploram o tema e admitem
cassar o caso julgado por inumeras formas, e, dentre essas, admite-se quebrar o

caso julgado por meio de acédo declaratéria, bem como a partir da readaptacao

15 Atenta a esta questdo, a Constituicdo Portuguesa de 1976 dispds claramente em seu artigo
282, n. 3 que “Ficam ressalvados os casos julgados, salvo deciséo em contrario do Tribunal
Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera
ordenacgao social e for de conteudo mais favoraver’.

16 Diz o artigo 27 da Lei 9.868/99: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista raz6es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.”
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interpretativa do inciso V, do artigo 485, do CPC'. Nesse sentido, tem-se
possibilitado ajuizar agao resciséria com base no inciso V quando a época da
decisao rescindenda, fosse controvertida a interpretacdo de texto constitucional,

afastada a aplicagdo da Sumula 343 do STF'®.

O tribunal que tem se destacado no Brasil quanto a admissao da quebra da
coisa julgada quando a decisao for incompativel com o mandamento constitucional
€ o Superior Tribunal de Justica. Neste tribunal, inimeros precedentes indicam
uma tendéncia ao acolhimento da tese da coisa julgada inconstitucional e, nesse
aspecto, importa destacar a atuagcdo dos Ministros José Delgado e Teori Albino
Zavascki. Os referidos ministros'® tém sido considerados grandes expoentes da
tese da coisa julgada inconstitucional, influenciado diretamente nos julgados da
Corte quando colacionam suas teorias nos casos decididos, quando sao relatores

dos mesmos.

Atualmente, o manto da coisa julgada pode ser discutido sob inumeros
enfoques, dos quais surgem algumas inquietagdes a que nos propomos enfrentar,
fazendo-nos levantar, inicialmente, algumas questdes preliminares que nortearam
a pesquisa, a saber: a) os atos do Poder Judiciario sdo suscetiveis de controle de
constitucionalidade, mesmo apdés o prazo decadencial de dois anos para a
propositura da acgao rescisoria?; b) a abordagem tedrica sobre a coisa julgada

inconstitucional no Brasil € igualmente aplicada nas decisdes do STJ?

Na investigagcédo proposta ndo houve pretensao no esgotamento do tema, o
que suporia o término do debate sobre a coisa julgada inconstitucional. Ao

contrario dessa pretensao, de forma cientifica e reflexiva, o presente trabalho

17 Diz o inciso V, do artigo 485, do CPC: A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

(..)

V — violar literal disposigao de lei

(--r)

18 Cite-se, por exemplo, o precedente Resp. 155.654/RS, DJ de 23.08.99, Resp. 36017/PE, DJ de
11.12.2000.

Diz a Sumula 343, do STF: Nao cabe agao rescisoéria por ofensa a literal disposigao de lei, quando
a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagéo controvertida nos tribunais.
19 Nesse sentido, ver Resp. 218.354/RS e Resp. 233.662/GO, ambos tendo como relator o
Ministro José Delgado.
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objetivou tratar de duas questdes basicas, a saber: a) demonstrar o sentido
ambivalente da seguranga juridica, de modo que a sua correta compreensao
importara numa analise racional da coisa julgada inconstitucional; b) perceber o
posicionamento do STJ em matéria de coisa julgada inconstitucional, a partir da

escolha e andlise de casos paradigmaticos decididos desde 1998.

O desenvolvimento da pesquisa se dividiu em duas partes. A primeira
reservou-se ao debate tedrico-dogmatico sobre a coisa julgada inconstitucional e
compreendeu quatro capitulos. A segunda foi reservada ao estudo de casos,
dando-se ao trabalho um enfoque pratico a partir das analises dos casos decididos
pelo Superior Tribunal de Justi¢a, na tematica da coisa julgada inconstitucional.

Na primeira parte, composta de quatro capitulos, o estudo tedrico-dogmatico
envolveu: no primeiro capitulo, a discussdo da seguranga juridica como
componente ambivalente da coisa julgada inconstitucional, partindo-se da
discussao acerca da seguranga em suas variadas dimensdes e contextos
historicos distintos, objetivando provar o sentido polissémico do termo, bem como
o fato de seu aproveitamento servir de pretexto para sustentar o dogma da coisa
julgada, por um lado, e, por outro, sustentar a supremacia constitucional; no
segundo capitulo, fez-se uma analise da fundamentagao da coisa julgada, a partir
de esclarecimentos sobre o instituto no direito brasileiro e, especialmente, no
Processo Civil, visando eliminar algumas inconvenientes terminoldgicas criadas
pela doutrina e até mesmo pela legislagdo, como pressuposto inicial para
compreender a tematica da coisa julgada inconstitucional; no terceiro capitulo,
adentrou-se na tematica propriamente dita da coisa julgada inconstitucional,
importando no debate sobre a inadequagdo terminolégica dos termos, que
supostamente tornaria incompativel a sua jungédo, fazendo-nos discutir a sua
delimitagdo semantica, bem como a andlise do art. 741, paragrafo unico do Cédigo
de Processo Civil, no intuito de demonstrar que o proéprio legislador ordinario se
tornou sensivel ao tema, impossibilitando a produgdo de efeitos a algumas
sentencas incompativeis com a Constituicdo; no quarto capitulo, a discussao

cingiu-se a criagdo de um corte analitico, dando-se destaque a sua importancia
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dentro do contexto metodolégico a servir de base para as analises objetivas dos
casos decididos pelo STJ, na tematica da coisa julgada inconstitucional.

Na segunda parte da pesquisa, composta de trés capitulos, onde se reservou
o estudo pratico das decisbes judiciais, fez-se o estudo de casos a partir da
intersecdo do corte analitico, previamente estabelecido como recorte teorico, nas
decisbes judiciais, a fim de demonstrar a percep¢ao do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema, ainda que de forma indicativa, a partir das amostras
trabalhadas nas seguintes decisdes: Res. n. 945.787 / Rio de Janeiro, Resp n.

671.182 / Rio de Janeiro e Resp n. 721.808 / Distrito Federal, respectivamente.

1.3 Justificagao e importancia da investigagao

Uma proposta de investigar o processo de construgdo da jurisprudéncia
brasileira, tendo como universo de referéncia o Superior Tribunal de Justica se
mostra importante por diversos fatores. Primeiro, porque tende a investigar, ainda
que num segundo plano, a percepgao do tribunal sobre o tema, notadamente a
partir de decisbes proferidas por seus principais expoentes na matéria - os
Ministros José Delgado e Teori Albino Zavascki-, levando em consideragao a
interpretagdo e aplicacdo direta de suas teses doutrindarias na pratica,
possibilitando medir a forga de seus argumentos pela capacidade de persuaséo;

segundo, porque ndo se tem noticia, no pais®, da utilizagdo de metodologias

20 Ha que se registrar o valioso trabalho realizado por Oscar Vilhena Vieira em sua obra “Direitos
Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo: Malheiros, 2006’, onde o autor
trabalha com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na tematica dos Direitos
Fundamentais. Isso ja demonstra que, mesmo de forma lenta, a academia brasileira ja se mostra
preocupada com a importancia do estudo jurisprudencial por se ele um instrumental capaz de nos
fornecer elementos para favorecer o fortalecimento das habilidades do jovem leitor na conjugagéo
da gramatica dos direitos, especificamente dos direitos fundamentais, nas suas dimensdes
juridicas, moral, politica e econdmica, conforme elucidade em sua metodologia. Entretanto, o
referido autor ainda nao trabalha as decisdes judiciais de forma cientifica, utilizando-se de um
método proprio de andlise, com registros cadastrais sistematizados e o cotejamento de um recorte
tedrico com o caso concreto, a semelhanga do método de estudo de caso utilizado pelo Grupo de
Pesquisa Laboratério de Andlise Jurisprudencial do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
UGF. Em primeira analise, o autor busca se utilizar do estudo de caso como forma de ensino,
diferentemente da proposta estabelecida pelo LAJ. Para mais informagdes sobre o L.A.J, cf.
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préprias no direito, com suas técnicas e métodos, para andlise de jurisprudéncia,
de modo a dar um carater cientifico a jurisprudéncia; e, por ultimo, porque havera,
necessariamente, a aproximacao, no desenvolvimento do trabalho, entre diversas
areas do Direito, dentre as quais se podem citar o Direito Constitucional, com uma
perspectiva focada no principio da constitucionalidade dos atos do Poder Publico e
no principio da separacdo de poderes, e do préprio Direito Processual Civil, a
partir da analise do conceito de coisa julgada e sua consequente relativizagdo. Dai

a sua interdisciplinaridade.

Outro aspecto relevante que torna a pesquisa importante é a utilizacdo do
estudo de caso com a jurisprudéncia acerca da matéria, pois se trabalhara uma
metodologia particular, adotada pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direito da
Universidade Gama Filho. Essa metodologia tem por base o estudo de casos
paradigmaticos, diferentemente do que normalmente se faz na ciéncia juridica,
que, como se tem visto no meio académico-juridico, normalmente desenvolve
trabalhos dogmaticos ou na importancia simplesmente dada a decisdo, no lugar
dos fundamentos. A pesquisa a ser empreendida é resultado da expanséo e
ramificagdes do Laboratério de Analise Jurisprudencial (L.A.J), grupo de pesquisa
vinculado ao PPGD da UGF e devidamente registrado na Plataforma Lattes,
desenvolvendo pesquisas que tém como objeto as decisbes do Supremo Tribunal

Federal, na tematica dos Direitos Fundamentais desde 2005.

O tema tem relevancia juridica e social, pois repercute diretamente sobre a
sociedade e, em razao de sua complexidade, justifica-se a elaboragdo na area de
concentragao “Direito, Estado e Cidadania”, pois esta area destaca como seu
objeto as relagdes entre o Estado, o Direito e os cidadaos brasileiros, entendidas
como articulagdes entre poderes do Estado, seu ordenamento juridico e as
funcbes exercidas por esses poderes para assegurar a vigéncia da cidadania, na

forma expressa pela Constituicdo Federal de 1988. Neste contexto, merecem

VIERA, José Ribas; DUARTE, Fernanda; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe et al. Os direitos
a honra e a imagem pelo Supremo Tribunal Federal — Laboratério de Analise. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.
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atencdo os estudos sobre as fungdes do Direito e do Poder Judiciario na
sociedade brasileira, principalmente as que visam a administracdo de conflitos

judiciais em diversos setores do ordenamento juridico, como os de natureza civil.

A problematica da coisa julgada inconstitucional se coaduna, também, com a
linha de pesquisa na qual esta inserida: “Estado, Constituicdo e Direitos de
Cidadania no Brasil”; porquanto explora aspectos do Estado, sua dimensao
concentrada e as consequéncias trazidas para os direitos de cidadania no Brasil, 0
que se reflete no texto constitucional por meio de ambiguidades, contrastes e
dissonéancias de significados que se atualizam em varias legisla¢des brasileiras,
mais precisamente apreciadas em relagao a categorias como a seguranga juridica,
supremacia constitucional, coisa julgada e acesso a justica. Nessa linha de
pesquisa, aspectos da prestagao jurisdicional sdo amplamente investigados, assim
como a tradicdo que embasa as modalidades em que sdo desempenhadas as

funcdes sociais do Direito e dos Tribunais na sociedade brasileira da atualidade.

A coisa julgada inconstitucional encontra-se entre as tematicas que
conformam a reflexdo do Direito na contemporaneidade. Isso porque, a partir do
periodo pos-guerra, especialmente apds a segunda grande guerra mundial,
ocorreu uma modificagdo paradigmatica tanto na teoria do Direito, quanto na
Teoria do Estado, com reflexos significativos naquilo que se pode denominar de
“‘publicizacado do Direito” e que caminha no sentido do resgate da democracia e
dos direitos fundamentais, tdo fragilizados na conturbada primeira metade do
século XX, em que se viram os regimes autoritarios®! sobrepondo-se ao principio

democratico.

A utilizacdo do estudo de caso se tornara para a pesquisa um diferencial para
o estudo da coisa julgada inconstitucional, pois processualistas e
constitucionalistas tém abordado o tema apenas sob o plano doutrinario, onde,
travam entre si, discussdes tedricas inesgotaveis. Assim, cotejar a teoria com a
pratica exercida pelo STJ possibilitara averiguar o grau de insercao das teses

tedricas expostas nos trabalhos académicos nas decisdes judiciais. Mais do que

21 Destacamos entre os regimes autoritarios o bolchevismo, o nazismo e o fascismo, nascidos e
desenvolvidos em solo europeu, na primeira metade do século XX.
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isso, € relevante saber, ao lado do que se pde na dogmatica, como o problema da
coisa julgada é visto e resolvido na pratica. Nesse ponto, € imprescindivel para a
completude do raciocinio juridico, conjugar as leituras da lei, doutrina e
jurisprudéncia, especialmente quanto a esta ultima fonte do direito pelo fato de o
Direito, ciéncia juridica, ter uma dimensé&o pratica a influenciar cotidianamente a

vida das pessoas.

A escolha do Superior Tribunal de Justica ndo se deu de forma indiscriminada
ou aleatdria. Ha um propésito especifico na escolha deste tribunal porque nele ha
um dos mais ferrenhos defensores das teses favoraveis a aceitacdo do
desfazimento da coisa julgada inconstitucional. Trata-se do Ministro José Delgado,
membro da 1?2 turma do STJ, de onde se irradiam as maiores discussdes sobre o
tema nos mais variados processos e, principalmente, por exercer forte influéncia
nos julgados de relatoria de seus colegas, isso sem contar com a atuagdo do
Ministro Teori Albino Zavascki que, ao lado de José Augusto Delgado, tem
fortalecido o discurso em favor da relativizagdo da coisa julgada, quando em

desconformidade com a Constitui¢ao.

1.4 Por que fazer um recorte tedrico abordando a problematica da coisa

julgada inconstitucional?

Como em toda e qualquer pesquisa, a viabilidade de uma investigagao
depende de problemas levantados diante de uma realidade desconhecida, a qual
o investigador pretende descobrir e buscar solugdes para as suas inquietagoes.
Como se viu, um dos problemas que ira nortear a pesquisa reside em saber se ha
dissonancia entre a abordagem tedrica no Brasil e sua aplicagdo nas decisdes do
STJ acerca da tematica da coisa julgada inconstitucional. Com o propdsito de
encontrar respostas para esta indagacdo, necessario se faz a utilizacdo de
mecanismos uteis e necessarios, capazes de nos levar a solugédo desejada.

Sem adentrar no mérito dos procedimentos metodologicos desta dissertacao,
0s quais serdo abordados oportunamente no item 1.5, ndo vislumbramos outro

meio sendo o método de estudo de casos. Este instrumental analitico apresentara
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vantagens para o que se pretende encontrar porque tem a capacidade de “reunir
informacdes numerosas e esmiugcadas com vistas a apreender a totalidade de um
especifico contexto para fins interpretativos” *2. Quanto a este método, é possivel
a sua utilizagdo com dois propdsitos: no primeiro, utiliza-se do estudo de casos
para fins de ensino®, por ser ele um instrumental capaz de fornecer elementos
para o favorecimento e o fortalecimento de habilidades do estudante na
conjugacdo da gramatica dos direitos em geral, de habilidades e competéncias
que, por vezes, fonecem uma visdo global do conteudo estudado nas suas
dimensdes juridicas, moral, politica e econdmica; no segundo, utiliza-se do estudo
de casos como método de pesquisa, podendo conjugar variadas técnicas, desde
entrevistas, documentos, observacdo participante etc. O estudo de casos com
este propdsito ainda pode se basear em um método indutivo, concentrando-se em
inumeros problemas concretos encontrados no seio social ou no funcionamento
particular das institui¢des e organizagdes.

Um bom exemplo de utilizagdo do estudo de casos ocorre no Direito, embora
seja tipico ou mais usual a utilizagdo nas ciéncias naturais. Na ciéncia do Direito, o
campo mais propicio para a sua utilizagdo reside nas decisdes judiciais e isso se
deve ao fato de, no mundo da experiéncia, as situagdes concretas oriundas das
relagdes sociais terem propenséo para gerar conflitos que em ultimo caso serao
solucionados por nossos tribunais. E neste sentido, o estudo de caso como
método de pesquisa é aplicado como ferramenta importante para a analise dessa
realidade social, a partir das decisbes dos tribunais, 0 que supostamente
espelham essas realidades. Portanto, o estudo de caso nao se confundira com o
método indutivo, embora com ele possa ser utilizado, porque se utiliza de casos
paradigmaticos.

Reportando ao problema levantado, sé sera possivel saber se ha dissonancia

entre a abordagem tedrica no Brasil e sua aplicagcdo nas decisées do STJ

22 VIERA, José Ribas; DUARTE, Fernanda; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe et al. Op. cit.,
p. 17.

23 O grupo de pesquisa L.A.J explicitou bem o estudo de caso como método didatico de ensino,
apontando dois enfoques: um, muito utilizado nas universidades aleméaes em aulas especificas de
natureza tépica; outro, muito utilizado nas universidades norte-americanas em aulas especificas
em forma de case system. Neste sentido, cf. Ibidem, p. 18.
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acercada coisa julgada inconstitucional, a partir do método de estudo de casos,
especificamente como método de pesquisa. Contudo, sabendo-se da possibilidade
de utilizacdo deste método com variadas técnicas, a elaboracdo de um recorte
teérico sobre o tema, previamente estabelecido, sera extremamente Util,
porquanto a reunido de informagdes numerosas e esmiugadas sobre o tema,
objetivamente categorizadas, possibilitara a analise dos casos selecionados de
forma despropositada, pelo que sera possivel aspirar a cientificidade nesta
dissertacdo somente quando integrada num projeto onde a teoria ndo seja
desprezada. Assim, este recorte tedrico sera instrumentalizado no que
denominaremos de corte analitico®*, que servirda de instrumento para a

compreensao de cada caso examinado por meio de uma entrecorte.

1.5 Metodologia de trabalho: a proposta do Laboratério de Anadlise

Jurisprudencial como parametro para analise dos casos

Inspirado nos propdsitos do L.A.J e na sua concepgao institucional, a
investigacdo que ora se apresenta, como pontuado no item 1.3, ganha relevancia
por representar uma ramificagédo por meio do qual se dara prosseguimento a idéia
basica que deu inicio aquele grupo de pesquisa: a proposi¢ao de um modelo de
analise a ser adotado sistematicamente nas decisbes judiciais. O grupo de
pesquisa se propds, num primeiro momento, a estudar a jurisprudéncia do STF, na
tematica dos Direitos Fundamentais, utilizando-se, na metodologia de estudo de
casos, cortes analiticos. Entretanto, o LAJ n&o tem, e nem foi concebido para o
compromisso de utilizar o estudo de casos precedido da elaboragdo de cortes.
Aqui, na tematica da coisa julgada inconstitucional, elaborar-se-a um modelo de
analise a ser adotado sistematicamente nas decisdes do STJ, a partir da escolha
de casos paradigmaticos, por meio da criagdo de um corte analitico sobre a coisa

julgada inconstitucional. E importante destacar que, quanto ao LAJ, em sua fase

24 O corte analitico sera abordado oportunamente no capitulo IV, onde sera devidamente
justificada a sua importancia.
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de implementagdo, houve a criagdo de cortes analiticos concebidos sob
determinadas perspectivas tedricas. Criaram-se o0s seguintes cortes: o
republicanismo, o hermenéutico e o processual.

Na presente pesquisa, criar-se-a um corte analitico sob a perspectiva tedrico-
dogmatica desencadeada pelos estudiosos brasileiros que se langaram ao exame
da coisa julgada inconstitucional, contemplando os fundamentos dos diversos
autores, sejam favoraveis ou nao a tese da relativizacdo da coisa julgada quando
incompativel com a Constituicdo. Nao havera, neste caso, a abordagem de um
corte sob a perspectiva de uma determinada teoria, mas um recorte teorico,
concebido objetivamente e previamente, no que denominaremos de corte
analitico. Essa estrutura sera concebida dentro de uma concepgéo cartesiana,
pois examinar as questdes levantadas, notadamente a segunda pergunta contida
na problematica, necessita duvidar de cada idéia que pode ser duvidada, ou seja,
nao basta a doutrina brasileira dizer apenas que se pode quebrar a coisa julgada
quando a decisao judicial contrariar a Constituicdo, seja com a utilizagédo dos
meios ordinarios e extraordinarios permitidos no ordenamento juridico brasileiro.
Ao contrario, as coisas nao existem simplesmente porque precisam existir ou
porque assim deve ser. E preciso duvidar. Mas, por outro lado, torna-se
necessario estruturar algumas tarefas para comprovar o fendbmeno a ser estudado.

E importante verificar se existem evidéncias reais e indubitaveis acerca do
fendbmeno ou coisa estudada e isso sera feito na primeira parte do trabalho,
quando do estudo tedrico-dogmatico. Num segundo momento, € necessario
analisar e dividir ao maximo as coisas, em suas unidades de composicdo para
estudar as coisas mais simples que aparecem. Nesses procedimentos,
enquadramos o corte analitico, contendo a analise e divisdo das teses da coisa
julgada inconstitucional, dentro de suas unidades de composicdo a que
categorizaremos objetivamente e previamente para viabilizar a verificagdo, na
pratica, das afirmacdes feitas pela doutrina sobre a possibilidade de quebra da
coisa julgada inconstitucional e se os meios sugeridos s&do ou ndo empregados
pelo STJ.
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Embora a idéia central seja implementar a proposta do L.A.J, a estrutura
metodoldégica da dissertagcdo importara na escolha e utilizagdo de diversas
métodos e técnicas de pesquisa, necessitando que cada etapa seja evidenciada e

explicada para uma maior compreensao do tema.

1.5.1 Metodologia e técnicas utilizadas

Os objetivos pretendidos na presente pesquisa serdo alcangados pela
conjugacdo de varios instrumentos metodoldgicos e técnicas especificas de
estudo de caso. Estabelecida essa premissa, a dissertagdo se desenvolvera a
partir de um estudo tedrico-dogmatico, compreendido na primeira parte e dividido
em quatro capitulos, cujos procedimentos técnicos para a coleta de dados foram a
pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial. Quanto a pesquisa
bibliografica, partiu-se da escolha e estudo de autores nacionais e estrangeiros
que exploram o tema. Na pesquisa documental, utilizou-se da leitura e
interpretacao da legislagao pertinente ao tema, especialmente as Constituicbes do
Brasil e de Portugal, bem como a legislagdo ordinaria que compreendeu o assunto
abordado. Ja na pesquisa jurisprudencial, o trabalho pautou-se pela enunciagao
de casos referenciais sobre o tema no decorrer da dissertagcdo, fazendo-se
incrementar o conhecimento jurisprudencial ao trabalho. Houve, por outro lado, e
com enfoque diverso, analises de decisdes do STJ, na tematica da coisa julgada
inconstitucional, a partir da interse¢cao do corte analitico com os casos, porém na
segunda parte da dissertagao.

Em especial, no primeiro capitulo do trabalho, o estudo tedrico-dogmatico
serviu-se do método socioldgico de analise funcional, cuja fungao foi propiciar a
compreensao do sentido polissémico da seguranga juridica, tematica principal do
capitulo, tomando por base a descrigcdo sistematizada de alguns fatos sociais,

apontando seus contextos e interdependéncias.
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Na segunda parte do trabalho, acentua-se a metodologia de estudo de caso
do L.A.J®, onde foram escolhidos 3 casos representativos® decididos pelo STJ de
1998 até 2008, acerca do tema e sob a relatoria dos Ministros José Augusto
Delgado, Teori Albino Zavascki e Luiz Fux, integrantes da 1° Turma do Tribunal,
para medir e confrontar a forca de seus argumentos doutrinarios e o emprego ou

nado nos casos concretos, pela capacidade de persuasdo de cada um,

25 A metodologia do Laboratério de Analise Jurisprudencial é adotada pelo Grupo de Pesquisa do
Programa de Po6s-Graduagédo em Direito da Universidade Gama Filho que, desde 2005, trabalha a
partir da escolha e andlise de “decisdes que possam configurar um determinado modo de agir do
tribunal. N&o ha preocupacdo em exaurir determinada tematica de forma a aferir, com precisao, e
por meio de numeros, como os tribunais se comportam e prever, dai, uma tendéncia. Busca-se,
antes, decisdes que possam ser consideradas paradigmaticas porque exemplificadoras de uma
determinada légica adotada na sua fundamentagdo. Chama-se de loégica a estrutura que procura
dar coeréncia a decisdo, sendo que sua analise ndo dispensa o conteudo dos argumentos. A
compreensdo do Direito ndo se sustenta unicamente nos elementos da légica formal, pois é no
convencimento sobre o que é dito que a mesma se estrutura. Portanto, sabe-se que o
convencimento se da sobre as razbes de decidir. O aspecto logico, por outro lado, carrega consigo
também uma determinada idéia de Direito. Por exemplo, uma concepgéao formalista leva a pratica
da subsungao logico-dedutiva para a construgao da decisdo, quando a principal questdo do
acordao recai sobre a determinagao dos conceitos correspondentes ao texto de lei e sobre a
caracterizacao dos fatos. Uma visdo pragmatica do Direito tendera a privilegiar os efeitos da
decisdo em lugar de se comprometer com os precedentes, conceitos fechados ou fundamentos
dogmaticos do Direito. Uma concepcéao principiolégica do Direito resulta na utilizagdo do chamado
principio da proporcionalidade. Em termos de contelido pode-se dizer que a concepgao de Direito
que valoriza a esfera publica suscita uma interpretagdo em prol dos mecanismos de insergéo na
vida publica, enquanto uma visao de Direito liberal leva a valorizagdo da esfera privada. Da mesma
forma, uma concepgado de Direito que enxerga a relagdo necessaria entre o Direito e a Moral
tomara a argumentagdo como fonte de Direito, enquanto uma concepcao positivista aceita a
discricionariedade decorrente da autoridade. Na primeira acepgéo, pds-positivista, a validade é
material, de acordo com os direitos fundamentais; na segunda acepgao, positivista, a validade é
apenas formal, de acordo com a estrutura de validade do sistema. Assim, em lugar de se pretender
apontar qualquer tipo de tendéncia do tribunal, busca-se tomar os exemplos como possibilidades
concretas de se trabalhar e considerar o Direito”.

Esse tipo de abordagem provoca a construgdo do que o referido grupo de pesquisa
denominou de “cortes tedricos”. Trata-se, na realidade, da criagdo de alguns marcos teodricos
capazes de orientar a andlise. E a partir desse “corte tedrico” que se analisardo as decisdes do
STJ sobre coisa julgada inconstitucional. A criagdo desse recorte é importantissima na analise dos
casos, pois se pretendera fazer andlise mais objetiva possivel, como forma de conferir uma
cientificidade a investigacao, fugindo, dessa forma, do subjetivismo ou do “achismo”.

Apds a criagao do recorte tedrico, far-se-do as analises incidindo diretamente o “corte tedrico”
sobre cada caso, de modo a cotejar o entendimento do que venha a ser coisa julgada
inconstitucional, sua fundamentacado e argumentos utilizados pela doutrina brasileira, apontando,
desta forma, os favoraveis e contrarios com as decisbes da 1° Turma do tribunal. Essa
comparagao possibilitara observar o grau de influéncia exercida pela doutrina da coisa julgada
inconstitucional nas decisdes do STJ.

26 O estudo de 3 casos nao cobre o universo das decisées do STJ. Os casos foram escolhidos por
serem representativos de um universo sobre o qual ndo se tem controle. Além disso, 0 método de
estudo de caso é Util porque permite aprofundar o conhecimento da situagao investigada.
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possibilitando conhecer o grau de influéncia de seus pensamentos sobre a coisa
julgada inconstitucional naquela Corte.

Nao obstante seja possivel, por meio de estudo de casos baseado em um
método indutivo, chegar a conclusdes gerais a partir dos casos individuais, ndo se
pretendeu, portanto, fazer inferéncias gerais sobre o tema ou sobre o modo de
pensar do tribunal, indicando tendéncias jurisprudenciais, por conta do tamanho
da amostra ser relativamente pequena, mas representativas.

O estudo de casos se alicerca nas decisbes do STJ pela sua importancia na
hierarquia dos 6rgéos da Justica Federal e por ser a ultima instédncia em dizer o
direito federal. A escolha do STJ se mostra relevante porque este érgao judiciario
representa uma funcdo de “lider” de um universo inteiro na uniformizacdo da
legislagdo federal, inclusive pelo seu prestigio. Aqui se pressupde que este
tribunal, pela sua fungao, tem a propriedade de influenciar a opinido dos demais
orgaos da Justica brasileira acerca da legislacao federal, especialmente em se
tratando de relativizagdo da ja relativizada coisa julgada®’. Ndo obstante se tenha
em mente que o debate sobre a coisa julgada inconstitucional envolve discusséo
sobre temas constitucionais, levando a supor que por conta disso seria mais
pertinente trabalhar com as decisbes do STF, por este ser o guardido da
Constituicéo, € no STJ onde o tema se irradia com mais énfase por alguns de
seus membros, note-se José Delgado e Teori Zavascki, serem protagonistas
dessa discussao, tanto na dogmatica juridica, quanto na jurisprudéncia. Porém,
nada impede, € claro, que o tema chegue ao STF.

Desta forma, a partir da escolha do STJ, realizou-se, no site deste tribunal,
uma consulta espontanea (consulta livre) da jurisprudéncia com os termos “coisa
e/ou julgada e inconstitucional ou relativizagdo ou acdo resciséria”’, sendo

escolhidos os recursos especiais n. 945.787 / Rio de Janeiro, n. 671.182 / Rio de

27 A locugao “relativizagdo da ja relativizada coisa julgada inconstitucional’, inspirada em José
Carlos Barbosa Moreira, € a mais correta para contemplar a discussao em analise. Isso porque, na
hipétese vertente, a coisa julgada em si ja é relativizada por se admitir a agéo rescisoéria no direito
brasileiro como via propria para a sua desconstituicdo. Qualquer tentativa de flexibilizar ainda mais
o instituto, estariamos diante de relativizar algo que ja é relativizado. Portanto, sabe-se que a coisa
julgada nao é absoluta. Sera possivel, porém, no decorrer do trabalho, alternar-se na denominagao
do tema analisado para ndo se tornar repetitivo quanto ao mesmo termo. Ora, sera possivel
denominar relativizacdo da coisa julgada material, ou tese da coisa julgada inconstitucional, ou
relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, dentre outras.
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Janeiro e n. 721.808 / Distrito Federal. A consulta compreendeu o periodo entre
1998 até 2008, selecionando-se, dos casos aparecidos na resposta a consulta,
trés decisdes paradigmaticas por contemplarem situagdes diversificadas sobre a
tematica da coisa julgada inconstitucional e somente aqueles decididos pela 1°
Turma do tribunal, onde o debate € mais acentuado. A escolha dos casos néo se
pautou por critérios de analise de amostragem probabilistica, cuja idéia principal é
a preocupagdo quantitativa da amostra, implicando, necessariamente, na
existéncia de um percentual de erro amostral. Ao contrario, a analise é de
amostragem n&o-probabilitisca, em que se envidencia um universo analitico
razoavel e representativo, bem como diversificado pelas tematicas tratadas, em
virtude de sua natureza essencialmente qualitativa. Portanto, a representatividade
dos casos reside na forma de seus objetos, cujo debate principal circunscreve-se
a hipoteses diferentes da cognominada tese da relativizagédo da coisa julgada. Por
isso, a escolha dos casos foi intencional, dentro de um universo de 30 decisdes

judiciais encontradas na consulta espontanea no site do STJ.

1.5.2 Técnica de registro de dados em ficha

Apods o cumprimento dessas etapas, a pesquisa passa a uma etapa propria do
método do Laboratério de Analise Jurisprudencial, qual seja: a utilizagdo do
instrumento de registro de dados em forma de ficha. Nessa etapa, séo registrados
dados identificadores do caso, compreendendo um espaco para a sintese dos
argumentos do relator e dos votos dos demais Ministros. Em seguida s&o
apresentadas as analises referentes ao caso sob a perspectiva do corte analitico
criado no capitulo IV.

Na etapa de registros identificadores dos casos, seguiram-se 0s seguintes
procedimentos:

a) Levantamento da doutrina e da bibliografia a respeito da coisa julgada
inconstitucional;

b) Fichamento dos textos selecionados;
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c) Levantamento e fichamento da jurisprudéncia em forma de precedentes
judiciarios mencionados pelo proprio STJ em cada caso selecionado;

d) Redacgdo das analises de cada caso, de forma critica e com base no recorte
tedrico criado;

e) Preenchimento das fichas cadastrais (uma ficha para cada caso); e,

f) Elaboragéo de conclusdes a partir dos dados obtidos;

A vantagem dessa forma de ficha cadastral € a possibilidade de melhor
compreensdo de cada caso, com o0 seu respectivo detalhamento, permitindo
extrair os elementos essenciais do caso para facilitar a incidéncia do corte nas

analises que se procederao.



PARTE |
ESTUDO TEORICO-DOGMATICO



CAPITULO |

2. A SEGURANCA JURIDICA COMO COMPONENTE AMBIVALENTE DA
COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

2.1 Consideracgoes preliminares

Estudar a coisa julgada inconstitucional demanda, inicialmente, discutir a
questdo da segurancga juridica em suas diversas dimensdes e em contextos
historicos distintos, em virtude da variagao de sentido adquirido ao longo do tempo
e que lhe faz ser um termo polissémico. O ponto de partida é a sua compreensao
contextual, a partir da andlise sob um angulo externo, longe das paixdes
ideoldgicas que legitimam dogmas irrompiveis.

Se a segurancga juridica € um elemento legitimador do dogma da coisa
julgada, e por maior razdo o € apos o transcurso do prazo decadencial de 2 anos
para o exercicio da agao rescisoria, por outro lado, e com igual forca, a mesma
seguranga juridica podera ser invocada para sustentar o seu desfazimento, fora do
lapso temporal da rescisoéria, o que importaria na efetivacdo do principio da
supremacia constitucional, fundamento natural utilizado por aqueles favoraveis a
revisdo da ja relativizada coisa julgada, quando incompativel com o texto
constitucional. Por conta disso, inobstante a discussao de ser favoravel a quebra
da coisa julgada, quando incompativel com a Constituigdo, ou mesmo contraria, é
importante atentar para o sentido polissémico do termo, pois, em ambas as
situagdes, a propria seguranga podera ter também um sentido ambivalente.

Deste modo, a compreensdo da seguranga juridica, na presente
dissertacdo, tornar-se-a o ponto de partida tanto para desmistificar o dogma da
coisa julgada, quanto para justificar o respeito a supremacia constitucional. Ou

melhor, a seguranga juridica parece estar contida na coisa julgada, e, ao mesmo
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tempo, na idéia de supremacia constitucional, sendo este principio fundamento
basilar que norteara a relativizagdo da ja relativizada coisa julgada, tornando-se,
portanto, a discussdo da seguranga juridica um componente ambivalente ao tema
central da dissertacao.

A seguranga juridica permeia toda a problematica da coisa julgada
inconstitucional, de modo que a seguranca devera ser enfrentada, bem como
compreendida de formas distintas nas duas situagdes. Por conta desta
ambivaléncia, € que nos é forgoso analisar a seguranga juridica em capitulo
especifico.

Em consequéncia, o objetivo do presente capitulo é a analise conjuntural da
seguranga juridica em suas diversas acepgdes, com suporte no meétodo

sociologico de andlise funcional®®

, em que alguns fatos sociais serdo descritos
sistematicamente, levando-se em conta seus contextos e suas interdependéncias,
a fim de apontar o sentido relativo da seguranga juridica e suas variadas
conotacdes assumidas em momentos histéricos diversos. Embora o termo
seguranga juridica conviva com sentidos diferentes, consoante se vera no decorrer
do capitulo, tentaremos constatar e demonstrar que a seguranga juridica esta
intimamente ligada a ordem liberal, do século XVIII.

Importante registrar que, no presente capitulo, elegemos como marco tedrico
as licdes de Pérez Lufio, impressas em oportuna monografia acerca da seguranga
juridica, porquanto os legados do autor sobre a seguranga se compatibilizam com
a pretensao aqui estabelecida focada na compreensao do sentido polissémico do
termo, sem lancar mao de outros aportes tedricos que mantém pertinéncia com o
tema. A partir dai, com base no método funcional, sera possivel demonstrar o
sentido ambivalente da locugdo segurancga juridica, em virtude de sua polissemia.
Por estas razbes, o estudo da seguranga sera sistematizado a partir das

contribuicbes do autor espanhol.

28 Em um sentido estrito a analise funcional € o exame dos elementos e principio que compdéem
as fungdes de um todo qualquer. Em outro sentido, a analise funcional tem sido utilizada como
método pela sociologia e antropologia para a compreensao dos fatos sociais em geral, tendo como
um dos seus precursores o socidlogo K. Davis. Neste sentido cf. MIRANDA, Antonio Garcia de et
al. Dicionario de ciéncias sociais. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas, 1986, p. 46.
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2.2 A inseguranga como ponto de partida

Os seres humanos nascem e agrupam-se por diversos fatores, e quando a
associacdo de mais de um individuo ocorre é sempre para atender as suas
necessidades, ou seja, toda associagdo tem uma finalidade. Os homens podem
pretender viver proximos aos seus pares por razbes de afinidades culturais,
étnicas, por identidade de principios morais, por desejos amorosos e sentimentais,
por motivos de cooperagao para estabelecerem uma vida mais facil em sociedade,
bem como visar a prépria seguranga pessoal contra as intempéries da natureza,
ou eventuais ameacgas causadas pelos préprios homens.

A busca pela seguranga passa a ser uma necessidade imperiosa dos seres
humanos para que cada um procure orientar-se e conduzir-se diante de um futuro
incerto®, pois a seguranca é uma forma previsivel que serve de orientacdo da
propria conduta humana. E nessa previsibilidade que o homem planeja, constréi,
negocia, enfim, vive em sociedade de forma que melhor lhe aprouver.

E de se imaginar que na histéria das sociedades chegou-se a um momento
em que o ser humano, por mera liberalidade, sentiu a necessidade, ainda que
vaga e/ou indeterminada, de desejar um bem que transcenda os seus interesses
préprios, tendo como recompensa a garantia na promogao desses mesmos
interesses™.

Remontando a histdria, no final da Idade Média surgem, com o declinio do
sistema feudal, os grandes Estados Nacionais em solo europeu. Os fatores

expansao territorial e segurangca deram impulso a necessidade de os homens

29 Veja, por exemplo, a andlise de PEREZ LUNO, que, com muita propriedade, expde sobre a
seguranga juridica e admite como ponto de partida a idéia de inseguranga para se chegar a
seguranga. Assim, afirma o autor: “El anhelo de seguridad constituye una constante histérica que
adquiere especial relieve en el mundo moderno. La Antigliedad y el Medievo fueron edades de
basica inseguridad. Los hombres de estas etapas estan expuestos a innumerables y constantes
riesgos, su vida se halla acechada por mil lados. Si rebasa los confines de lo conocido le aguardan
comarcas terribles: los mares y parajes tenebrosos. Su vivir cotidiano se configura por la amenaza
constante del hambre, la peste, las plagas la camada de lobos, las huestes de invasores y
bandidos; en suma, la incertidumbre devoradora’. PEREZ LUNO. La Seguridad Juridica.
Barcelona: Ariel Derecho, 1991, p. 13.

30 Darcy Azambuja, ao comentar a nogao do termo Estado, afirma que o Estado decorre de uma
sociedade natural, no sentido de que surge do fato de os homens viverem necessariamente em
sociedade e aspirarem naturalmente realizar o bem geral que lhes é préprio, isto é, o bem publico.
AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 41 ed. Sao Paulo: Globo, 2001, p. 3.
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organizarem-se em sociedades mais complexas, em formag¢des que lhes
garantissem a vida e sobrevivéncia, perante aqueles que lhes reservassem a
ordem e defesa social.

‘A arte mediante a qual Deus fez e governa o mundo” é a natureza, ja
afirmava Thomas Hobbes, em sua classica obra Leviatd*’. Coincidindo com a
época de formacdo dos grandes Estados Nacionais, surgem as teorias que
justificaram o surgimento dos Estados, dotados de soberania e liderados por
governantes que garantiam a seguranca de seus integrantes em troca de suas
liberdades. A célebre frase “0 homem é o lobo do homem”, trazida por Thomas
Hobbes mostra o homem numa situagcédo de estado de natureza incapaz de viver
sem os comandos de um governante que Ihe imponha ordem, garantindo-se a paz
social.

Em sua teoria, Hobbes justifica a adesao natural e voluntaria do homem a um
pacto, que se inicia por um artificialismo que provava ser o homem incapaz de
viver em seu estado de natureza, levando-se a criar, por meio da arte, uma

criatura racional®?

chamado Leviatd ou Estado, que, embora fosse uma estrutura
de maior porte, ndo deixava de ser um homem artificial de maior estatura e forca,
com a finalidade de protegé-lo, dando-lhe seguranca ao seu povo, a justica e as
leis.

A coincidéncia das teorias contratualistas com a formacdo dos Estados
Nacionais na Europa fez florescerem o conceito e a nogdo de soberania®. Antes
de tudo, ndo obstante a complexidade do conceito de soberania, pois embora o
termo possa variar no tempo e no espaco, € de se compreender a “soberania
como um elemento de poder” *, disso nao se pode duvidar. Além de o elemento

poder, a soberania era exercida por um soberano e, lembrando que estamos a

31 HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. Heloisa da Graga Burati. Sdo Paulo: Rideel, 2005, p. 9.

32 Ibidem, idem.

33 O conceito de soberania parece ter sido afirmado e definido desde o século XVI, sendo um dos
temas que mais tem atraido a atengao dos tedricos do Estado que se dedicam a anadlise das
teorias e dos fendbmenos juridico e politicos. Talvez, por esta razao, tenha surgido o aparecimento
de farta bibliografia e a formulacdo de uma multiplicidade de teorias que acabou sendo
prejudicado, dando margem as distor¢des pela conveniéncia, como apontado por Dalmo de Abreu
Dallari. Neste sentido, cf. DALARRI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 26 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 74.

34 Ibidem, p. 79.
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falar dos Estados Nacionais, nesse contexto histérico o poder era exercido Unica e
exclusivamente pelos reis®®> nos diversos Estados Absolutistas que se firmaram
nos séculos XVI, XVIl e XVII.

A figura do rei era vista como representagao direta do direito divino. Se o rei,
no Estado Absolutista, punisse alguém era porque tal punicdo nada mais era do
que a mera vontade divina. Na verdade, as leis positivas nao tinham valor algum
caso nao se amoldassem ao direito superior, isto €, ao direito natural. Ou melhor,
como apregoou Manoel Gongalves Ferreira Filho, na obra Estado de Direito e
Constituicdo “As leis positivas — insista-se — ndo eram validas sendao na medida
em que se ajustasse ao Direito superior” *. E continua:

Como nulo e irrito, por esta razdo, cada juiz e cada outro magistrado que
tivesse de aplicar a lei, deveria afastar ndo apenas todo ato executivo

ilegal, mas toda lei ‘ilegal’, mesmo se promulgada pelo Papa ou pelo
Imperador37.

A medida que os Estados Nacionais expandiam, evoluiam e progrediam em
termos econdmicos, na contramdo de tudo isso, se encontravam os direitos
fundamentais do homem que, nesse periodo “absolutista”, ndo era uma
preocupacao dos reis, ja que estes, em dado momento, ndo garantiam um minimo
de respeito as liberdades individuais. E, a modo grosseiro, como se o Leviata, o

grande monstro artificial criado pelo homem (o Estado), se virasse contra o proprio

35 Importante registrar que, aproveitando o ensejo de estarmos discutindo a no¢ao de soberania,
Darcy Azambuja esclarece a formagao da soberania em “consequiéncia da longa luta travada pelos
reis da Francga, internamente para impor sua autoridade aos bardes feudais, e externamente para
se emanciparem da tutela do Santo Império Romano, primeiro, e do Papado, depois”. AZAMBUJA,
Darcy. Op. cit., p. 51.

Acerca luta pela busca da soberania e questionamento dos poderes do papado, Miguel José Faria
afirma que sobreveio um subito evento desencadeando um movimento “contestatario do
predominio e respeitabilidade da autoridade do papado no que se referia a expansao dos seus
poderes e acatamento das suas ordens na comunidade cristad...”. E continua: “Tratou-se da
afixagdo na porta da igreja do castelo de Witenberg, no dia de Todos-o0s-Santos, do ano de 1517,
das chamadas “Teses de Lutero”. Era a Reforma protestante que, com grande viruléncia se
insurgiu contra o Pontifice, “incitando a nobreza e a burguesia alemas a organizarem-se em bases
nacionalistas e quebraram de vez o julgo espiritual de submissdo a Roma”. FARIA, José Miguel.
Direitos Fundamentais e Direitos do Homem. 3 ed. Portugal: Instituto Superior de Ciéncias
Policiais e Seguranga Interna, 2001, p. 31/32.

36 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Estado de Direito e Constituicdo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 9.

37 Ibidem, idem.
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homem, exorbitando os seus poderes que outrora foram concedidos por meio de
pacto.

O monstro se tornou absoluto, pois ndo estava submetido ao direito,
abusando, ferindo e tornando os seus suditos reféns de seu poder. As
interferéncias arbitrarias dos reis tornavam-se constantes, ndo se resguardando
um nucleo irredutivel de um direito. Dai, o direito muda de foco, deixa de ser
concebido por um Direito natural e passa a se desenvolver de modo racional,

descoberto, por sua vez, pela propria razdo humana®®.
2.3 A seguranga como corolario do Estado de Direito

No final do século XVIII surgem diversos movimentos filoséficos e politicos
que contribuiram, direta ou indiretamente, para a limitagdo do poder do rei e,
consequentemente, para a derrubada do Antigo Regime (Estado Absoluto). O
primeiro deles, o iluminismo>°, contribuiu consideravelmente para a mudanga de
foco da razdo. Esse movimento filosofico consistia na busca pelo direito ndo mais
na razao divina, mas fundamentalmente no préprio homem, isto é, na razéo
humana. O segundo, o liberalismo, consoante afirmou Canotilho, consiste em um
termo que “engloba o liberalismo politico, ao qual estdo associadas as doutrinas
dos direitos humanos e da divisdo dos poderes, e o liberalismo econémico,
centrado sobre uma economia de mercado livre (capitalista) **”. Além da
elucidagdo importante, Canotilho*' traz como conseqiiéncia da economia
capitalista a imperiosa necessidade de se efetivar a seguranca juridica e, como €&
cedico, este instituto ndo era uma preocupacido do Estado Absoluto. Como prova
disso, impde registrar as frequentes intervengdes do rei na esfera juridica de seus
suditos quando bem lhe aprouvesse, bem como a excessiva discricionariedade

assumida quanto a alteragdo e revogacgao dos regramentos legislativos, ja que o

38 Ibidem, p. 13.

39 A influéncia das teorias iluministas fez aquele periodo — século XVIII -, ficar reconhecido,
também, como século das luzes.

40 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6 ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 109.

41 Ibidem, idem.
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rei era a pessoa que detinha, Unica e exclusivamente, as fungbes executiva,
legislativa e jurisdicional do Estado.

A partir desses movimentos e da insatisfacdo do povo, principalmente a
burguesia do século XVIII, a mudanga de regime se fez necessaria como a unica
saida para se alcancar a seguranca através do direito*?, notadamente a partir da
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Franca, de 1789*. Assim, a
aspiracao de seguranga permeia todo texto da Declaragdo Francesa, consoante
se |& dos artigos 8°**, 9°, 10, 16 e 19.

Naquele contexto histérico, era possivel apreender o sentido atribuido a
seguranga, pois, ao que parece, esta se confunde com a legalidade estabelecida e
resguardada como forma de garantia do homem contra os abusos do antigo
regime. Note-se, por exemplo, que as conquistas dos artigos 16 e 19, foram
anseios da burguesia que pretendia se vir protegida pela garantia do direito de
propriedade. Nao € sem motivo que a doutrina constitucionalista atribuiu a esse
periodo como sendo Estado de Direito, Estado Burgués ou Estado Legal,
atribuindo-se, também, algumas caracteristicas marcantes a esse periodo: a
doutrina da separagao funcional do poder e a limitacdo do poder do Estado ao

direito.

42 José Afonso da Silva, em artigo publicado na obra coordenada por Carmen Lulcia Antunes
Rocha “Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada”,
diferencia seguranga do direito de seguranga juridica. Embora sem adentrarmos no conceito
propriamente dito da seguranca juridica, importante destacar a posicao do autor acerca das duas
locugbes. Diz o autor: “A seguranga do direito, como visto, € um valor juridico que exige
positividade do direito, enquanto a seguranga juridica € ja uma garantia que decorre dessa
positividade”. ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org). Constituicdo e seguranca juridica. Estudos
em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 17.

43 Importante registrar o exemplo claro da aspiragdo e conquista histérica da seguranga na
Declaragao Francesa, quando assim dispés:

Artigo 1° A finalidade de qualquer sociedade ¢é a felicidade comum. O governo ¢é instituido para
garantir ao homem o gozo destes direitos naturais e imprescritiveis.

Artigo 2 ° Estes direitos sédo a igualdade, a liberdade, a seguranga e a propriedade.

44 Diz o artigo 8° A seguranga consiste na protegdo concedida pela sociedade a cada um dos
seus membros para a conservacgao da sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades.
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2.4 A segurancga e sua diferente concepgao no Estado Social de Direito

A expressao Estado Social de Direito denota um periodo histérico que faz
surgir elementos comuns em diversos sistemas juridicos ao redor do mundo,
principalmente nas Constituicdes da primeira metade do século XX. Os elementos
comuns a esse periodo sao a mudanga paradigmatica de liberdade, o alargamento
das fungdes do Estado, bem como a idéia de seguranga.

Com a revolucao industrial, a idéia de liberdade alcangcada no século XVIII
muda de sentido em virtude da insuficiéncia do chamado Estado de Direito. A idéia
de liberdade de contrato, posi¢do abstencionista do Estado, direitos de liberdade
negativa etc., fez soar um caos social que conduziria a graves e irreprimiveis
situagdes de arbitrio®, haja vista a necessidade por novos direitos que
garantissem, agora, a classe proletariado, a humanizagao do trabalho, a auséncia
de exploragdo econbmica da mao de obra humana, a protecdo de direitos
previdenciarios, os direitos a saude, educacao enfim, direitos que demandavam
acao pro-ativa do Estado, uma conduta positiva que ndo indicasse apenas um
dirigismo sem comprometimento constitucional.

E 6bvio que ndo se jogou fora as conquistas do século XVIII, como se pelo
ralo se perdessem, mas, ao contrario, dentro do Estado Social esta o Estado de
Direito. Entretanto, a idéia de seguranca ja ndo tem a mesma conotagao.
Seguranga para o individuo ja ndo era a abstengdo do Estado no seu direito
individual, deixando de interferir abusivamente nos direitos naturais do homem,
mas também a prépria acéo intervencionista do Estado com o fim de assegurar
novos direitos ligados a saude, protegcdo as relagbes de trabalho, previdéncia, a
garantia de um rol ainda maior de direitos. A propria filosofia liberal se viu diante

da necessidade de corrigir o conceito imediato de liberdade, adotando-se, a partir

45 Paulo Bonavides compartilha essa idéia quando em sua obra “Do Estado Liberal ao Estado
Social’ apresenta a critica ao liberalismo e o advento do Estado Social. O referido autor entende
que a liberdade contida no Estado de Direito conduzia a graves e irreprimiveis situagdes de arbitrio
no Estado Social, pois expunha no dominio econdmico, os fracos a sanha dos poderosos. E
continua: “O triste capitulo da primeira fase da revolugéo industrial, de que foi palco o Ocidente,
evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana exploracdo econdmica, a quem nem a
serviddo medieval se poderia com justica equiparar’. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao
Estado Social. 5 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p.45.
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deste momento histérico, “um compromisso ideolégico, um meio-termo doutrinario,
que é este que vai sendo paulatinamente enxertado no corpo das constituicbes
democraticas” *°.

Acerca dessa mudanga de concepgdo, impde-se registrar a percepgao de
Mirkine-Guetzévitch sobre o periodo da primeira metade do século XX. Em sua
obra “As novas tendéncias do Direito Constitucional”, o autor aponta algumas
tendéncias captadas das diversas constituicbes ao redor do mundo, trazendo
como traco marcante o problema das liberdades individuais, afirmando que o
problema n&o reside na proclamac&o de principios, mas nas garantias®’.

A lista de direitos da Declaragado Francesa esta incompleta para o século XX, pois
0s anseios dessa nova sociedade ndo foram os mesmos do século XVIII. Ha nitida
necessidade de assuncgao por parte do Estado de um papel intervencionista, uma
acao mais ativa, distante daquele papel assumido no periodo das grandes
revolugdes, em que este se mantinha em total abstengdo para a garantia das
liberdades do cidadao. A situagao, no século XX, era de profundas crises sociais,
econdmicas e politicas, tendo o momento reclamado novos direitos, sem que com
isso se faga uma ruptura na evolucao histoérica dos direitos fundamentais.

Embora se possa imaginar, o aparecimento dos direitos sociais ndo esta ligado a
participacdo dos socialistas na obra das assembléias constituintes, consoante

dispde o autor:

. O aparecimento de novos elementos sociais ndo & somente o
resultado da participagdo dos socialistas na obra das assembléias
constituintes: - os direitos sociais aparecem também nas Constituicoes
que foram redigidas com uma fraca participagdo ou, mesmo, sem o
concurso dos socialistas. E a histéria politica dos diversos paises que
pode responder a essa questdao; os elementos sociais teem (sic)
aparecido a medida que agitavam o espirito dos constituintes a ameaca
social e os resultados destruidores da experiéncia russa®.

Ao contrario do que se imaginava o Estado Social, em dado momento, ja néo
representava a solugéo para os problemas dos individuos no século XX, haja vista

ter-se fadado ao insucesso por seus proprios compromissos, sendo, portanto,

46 BONAVIDES, Paulo. Ibidem, p. 46.

47 MIRKINE-GUETZEVITCH, B. As novas tendéncias do Direito Constitucional. Trad. Candido
Motta Filho. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1933, p. 81.

48 Ibidem, idem.
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essa uma de suas principais causas de crise como modelo politico, como aposta
Pérez Lufio®™. A partir desse fato, o autor aponta que a falta ou demora na
resposta estatal para as exigéncias sociais que se fizeram naquele momento

histdrico, contribuiram para um clima de inseguranca.
2.5 A seguranga como pressuposto e fung¢ao do Direito

Pérez Lufio® identifica a seguranca juridica como pressuposto e funcdo do
Direito, a partir do entendimento segundo o qual a formagéo conceitual tanto da
seguranga quanto de diversos institutos juridicos tem sido a consequéncia nao de
uma elaboragédo racional légica, mas como resultado das diversas conquistas
politicas da sociedade. Parece admitir a seguranga juridica como um conceito
politico.

Ante a necessidade psiquica do homem enraizada em sua vida, a averséo
pelo terror, pela imprevisibilidade e a incerteza a que esta submetido, impde a
exigéncia natural pela seguranga como forma de orientagdo, tendo o Direito o
papel de satisfazer essas situagdes por meio da dimenséo da seguranga juridica.
Assim, a luta pela satisfacdo da necessidade de seguranga parece ter sido um dos
principais motores da histéria juridica e politica.

Portanto, afirma Pérez Lufio®', a seguranca enquanto valor juridico ndo é algo
que se da espontaneamente e com idéntico sentido e intensidade, nos distintos
sistemas normativos. Depende, sua fungdo e alcance, agora sim, das lutas
politicas e das vicissitudes culturais de cada tipo de sociedade.

A idéia de seguranga como pressuposto e funcdo do Direito e do Estado
surge, como aponta Pérez Lufo, a partir da tradicdo contratualista, pois desde
suas premissas, se explica a origem das instituicbes politicas e juridicas,
remontando assim, ao estagio do homem na sua condi¢ado do estado de natureza,

descrito por Hobbes. E como se a seguranca fosse extraida de uma clausula

49 PEREZ LUNO. Op. cit., p. 16.

50 Ibidem, p. 17. Assim diz o autor: “La formacién conceptual de la seguridad juridica, como de
otras importantes categorias de la Filosofia y la Teoria del Derecho, no ha sido la consecuencia de
uma elaboracion légica sino el resultado de las conquistas politicas de la sociedad”.

51 Ibidem, idem.
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comutativa, pois foi assim que se imaginou o homem ter aderido ao pacto
proposto pelos contratualistas, principalmente por Thomas Hobbes.

Aqui, Pérez Lufo parece demonstrar sua visao liberal em que admite institutos
abstratos e universais, capazes de existirem simultaneamente e como valor
transcendente a todo e qualquer ordenamento juridico. Por isso, o autor aponta
que a filosofia contratualista e iluminista se converteram em pressuposto e funcao

indispensavel dos ordenamentos juridicos dos Estados de Direito®.
2.6 A seguranca em sentidos objetivo e subjetivo

Ao tentar conceituar a seguranga juridica, Pérez Lufio reconhece o sentido
tautologico®™ dos conceitos atribuidos ao termo “seguranca juridica”, embora
contribuam para o aprimoramento da compreensdo da dimensao da segurancga.
Reconhece o autor que, talvez, a maior fonte de ambiglidades provenha da
prépria significagdo anfibolégica do termo seguranga juridica, por designar ao
mesmo tempo e com frequéncia um fato, um ideal a ser alcangado ou preservado
enquanto valor.

Desta concepgao ambigua do termo, é possivel considerar uma que € inerente
a todo direito, isto é, como chamado por Pérez de fungado de seguranga, pois se
cristaliza em um sistema de legalidade. Outra concepgédo advém da seguranga
como uma concregao das exigéncias da justica.

Nesse sentido, a dificuldade encontrada para uma dimensao Unica do termo
esbarra nas dimensdes descritivas ou sociologicas, prescritivas ou valorativas que
a seguranga tem a partir de um numero incalculavel de desenvolvimentos tedricos,
0 que, por certo, dificultaria qualquer tentativa de elucidar o seu sentido.

A partir dessa complexidade, surge para Pérez Lufio a necessidade de

contribuir para clarear o conceito de seguranca juridica, de modo a distinguir duas

52 Ibidem, p. 19. Nesse sentido, o autor afirma, ainda, que a seguranga € um fator primario que
impulsionou os homens a constituirem uma sociedade e um Direito. Diante dessa premissa, Pérez
conclui que “no Estado de Direito a seguranga juridica assume um dos perfis definidos como:
pressuposto do Direito, mas nao de qualquer forma de legalidade positiva, porém de aquela que
dimana dos direitos fundamentais”. /bidem, p. 20.

53 Ibidem, idem.
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acepgdes basicas do termo: a primeira seria a seguranga em sentido estrito; a
segunda seria a seguranga em um sentido subjetivo. Na primeira acepgéo, diz
Pérez™* se manifestar em um sentindo objetivo, como uma exigéncia mesmo de
regularidade estrutural e funcional dos sistemas juridicos, sempre por meio de
suas instituigdes e normas. Na segunda acepg¢ao, o autor afirma que a seguranca
representa sua face subjetiva quando assume a idéia de certeza do Direito, a
partir da projecéo nas situagdes pessoais da seguranga objetiva.

Um pressuposto da existéncia da face subjetiva pressupde primeiro o
conhecimento do Direito por seus destinatarios. A partir da informagao, realizada
pelos adequados meios de publicidade, um individuo de determinado sistema
juridico sabe o que de antemao estad sendo mandado, permitido ou proibido, bem
como em fungdo desse conhecimento € que o individuo pode organizar sua
conduta presente e programar expectativas para a atuagao futura sob pautas
razoaveis de previsibilidade®®.

Apds as acepgdes informadas por Pérez, € de se reconhecer algumas
exigéncias relevantes para a seguranga juridica, independentemente de

divergéncia ou convergéncia de entendimento®, pois o que importa é que as

54 |bidem, p. 21.

55 Sem embargo de divergéncia acerca da seguranca juridica, importante colacionar o
entendimento de J.J. Gomes Canotilho sobre o principio geral da seguranga juridica. Entende este
autor que a seguranga juridica se desdobra em dois elementos que andam estreitamente
associados, sendo, portanto, a seguranca juridica e a protecdo de confianga. O primeiro, diz o
autor, estd ligado a uma idéia objetiva, que estd conexionada com elementos objetivos da ordem
juridica, como, por exemplo, a garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientagdo e
realizacdo do direito, enquanto que a protecdo de confianga prende-se a componentes subjetivos
da seguranga, como, por exemplo, a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagédo
aos efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos. Neste sentido ver CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Op. cit., p. 257.

56 Luis Roberto Barroso, em artigo publicado na Revista de Direito Renovar, intitulado Em algum
lugar do passado: seguranga juridica, direito intertemporal e o novo Cédigo Civil, enumera um
conjunto abrangente de idéias e conteudos da seguranga juridica que incluem: 1. A existéncia de
instituicoes estatais dotadas de poder e garantias, assim como sujeitas ao principio da legalidade,
2. A confianga nos atos do Poder Publico, que deverédo reger-se pela boa-fé e pela razoabilidade,
3. A estabilidade das relacdes juridicas, manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade
das leis em relagédo a fatos sobre os quais incidem e na conservagéao de direitos em face da lei
nova, 4. A previsibilidade dos comportamentos, tanto os que deve ser seguidos como o0s que
devem ser suportados, 5. A igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solugbes isondmicas
para situacbes idénticas ou proximas. Nesse sentido ver BARROSO, Luis Roberto. Em algum
lugar do passado: segurancga juridica, direito intertemporal e o novo Cddigo Civil. REVISTA DE
DIREITO RENOVAR. V. 21, jan/abril 2005.
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exigéncias enumeradas abaixo se legitimam a partir de analisadas em um
contexto histérico universal.
Assim, parecem ser coerentes com a idéia de seguranga, os seguintes

requisitos:
1. Positividade do Direito;

Em sua exposicdo sobre os aspectos, manifestacbes e exigéncias da
seguranca juridica, Peréz Lufo®’, apoiado no entendimento exposto por Gustav
Radbruch, inclui a positividade do direito como condi¢gado basica que compreende o
inteiro alcance da seguranga juridica. Engloba, consecutivamente, como primeiro
fator ou exigéncia de seguranga juridica, deduzindo que, se ndo se pode fixar-se
no que é justo, pelo menos ha que se estabelecer o que é juridico, criando-se, a

partir da positividade, a primeira base de seguranca juridica para o cidadao.

2. Corregéo estrutural®

Essa condigdo pressupde, € 6ébvio, a positividade do Direito, porém Pérez
LuAio admite como uma garantia de disposigcdo e formulagdo de normas e
instituicdes integradoras de um sistema juridico. ldentifica-se essa condicéo a
garantia do principio da legalidade.

A lei deve ser além de abstrata e geral, um ato devidamente valido do ponto
de vista de sua existéncia, ou seja, adequadamente promulgada e publicada pelos
orgaos legislativos.

E de se supor que a lei devidamente promulgada possa permitir o
conhecimento de seu conteudo pelos individuos da sociedade, o que restaria
possivel o exercicio da seguranga no seu sentido subjetivo. Além da promulgacéo,

a necessidade de publicidade da lei permite tal ato ser conhecida por todos e ter o

57 PEREZ LUNO. Op. cit., p. 22.
58 Nomenclatura atribuida por Pérez Lufio.
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poder de obrigar o seu cumprimento. Nesse ponto, a falta de publicidade causaria
um déficit de certeza refletido no povo.

Assim como a promulgacdo e publicagcdo da lei, € necessaria a clareza
normativa da lei, pois se requer uma tipificagdo univoca dos termos para se evitar,
sempre que possivel, o abuso de conceitos vagos e indeterminados, bem como a
delimitagdo precisa das conseqUéncias juridicas advindas do seu
descumprimento.

Dentro da correcdo estrutural, subsistira a necessidade de obediéncia a
reserva de lei, isto é, a garantia, por exemplo, que nao se produzirdo
consequéncias juridicas penais para as condutas que n&o tenham sido
previamente tipificadas. Além desse aspecto, deve-se reservar a lei a prerrogativa
unica e exclusiva, enquanto regra abstrata e geral promulgada pelo Poder
Legislativo a definicdo dos aspectos basicos do status juridico dos individuos em
sociedade.

A partir dessa linha, como o Direito introduz por suas normas a seguranga na
vida social dos individuos, a possibilitar a calculabilidade dos efeitos juridicos nos
comportamentos, exige-se, no mesmo raciocinio, a garantia da irretroatividade das
normas, pois ndao se pode estender a aplicacdo da lei a condutas praticadas
anteriormente ao seu surgimento, haja vista as condutas terem sido praticadas
sem que se pudesse conhecer o seu conteudo.

A garantia da estabilidade do Direito € um pressuposto inerente a corregao
estrutural, o que significa gerar um clima de confianga em seu conteudo. O tempo
esta sujeito a mudancgas e os individuos ndo podem ficar a mercé das variagdes
do tempo, ainda mais quando estas repercutem no direito. Quanto a esta questao,
os ordenamentos juridicos garantem instrumentos com o intuito de resguardar os
individuos das intempéries da vida, isto é, dos efeitos do tempo sobre as situagdes
que ja se consolidaram. Desta forma, trés basicos instrumentos normalmente
postos & disposicdo dos individuos sdo a coisa julgada®®, direito adquirido® e ato

juridico perfeito®’.

59 Embora seja objeto da presente investigacao, o que imp6ée uma analise detida da coisa julgada
em momento apropriado € em capitulo separado €, importante trazer a definicdo deste instituto
pela Lei de Introdugédo ao Cadigo Civil, ainda que de forma inapropriada. Assim, reza o art. 6°, §3°,



52

3. Corregéo funcional

No campo da correcéo funcional, trazida por Pérez Lufio®?, é necessaria, como
requisito da seguranca juridica, a garantia do cumprimento do direito por todos os
seus destinatarios e regularidade de atuagdo dos 6rgaos que se incumbem de sua
aplicacéo, ou seja, todos os Poderes do Estado.

A idéia colocada por Pérez € que, com esse requisito, visa-se assegurar a
realizacdo do Direito mediante a sujeigcdo por parte dos poderes publicos, bem
como por parte dos individuos ao “bloco de legalidade” ®®. Nesse raciocinio, a idéia
de legalidade imposta e conquistada no Estado de Direito, por meio do fenbmeno
da racionalizagdo do poder, em que era necessario submeter o poder do Estado
ao Direito, por este preceder aquele, hodiernamente, da lugar a idéia de
Supremacia da Constituicio®/?®, tendo em vista ter havido um transito de um

Estado-legalista para um Estado-constitucional no decorrer da histéria.

da LICC: Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja ndo caiba recurso.
Diferente deste conceito, abordaremos em momento oportuno as contribuigbes de processualistas
acerca da melhor entendimento de coisa julgada.

60 Considera-se direito adquirido, segundo o artigo 6°, §2°, o direito que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aquele cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condigédo
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

61 Reputa-se ato juridico perfeito, segundo preceituado no artigo 6°, §1°, da LICC, o ato ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

62 PEREZ LUNO. Op. cit., p. 26.

63 Ibidem, idem.

64 A supremacia da Constituicédo foi reconhecida, primeiramente e doutrinariamente por Alexander
Hamilton na obra O Federalista n. 78, em 1788, em que se observou:

“Relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos determinados atos do
Legislador, porque contrarios a Constituicdo, tem havido certa surpresa, partindo do falso
pressuposto de que tal pratica implica em uma superioridade do Judiciario sobre o Legislativo.
Argumenta-se que a autoridade que pode declarar nulos os atos de outra deve necessariamente
ser superior a esta outra. Uma vez que tal doutrina é muito observada em todas as Constituicbes
americanas, convém uma breve analise de seus fundamentos.

N&o héa posicdo que se apobie em principios mais claros que a de declarar nulo o ato de
uma autoridade delegada, que nédo esteja afinada com as determinagdes de quem delegou essa
autoridade. Conseqiientemente, ndo sera valido qualquer ato legislativo contrario a
Constituicdo. Negar tal evidéncia corresponde a afirmar que o representante é superior ao
representado, que o escravo é mais graduado que o senhor, que os delegados do povo estéo
acima do proprio povo, que aqueles que agem em razdo de delegagcbes de poderes estéo
impossibilitados de fazer ndo apenas o que tais poderes ndo autorizam, mas, sobretudo o que eles
proibem”. HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O federalista. Trad Ricardo
Rodrigues Gama. 2 ed. Campinas: Russel, 2005, p. 471.

65 Inobstante ter sido doutrinariamente reconhecida a Supremacia da Constituicdo com Alexander
Hamilton, foi com a célebre decisdo de John Marshall, no caso Marbury versus Madison, que se
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No século XVIII, periodo reinante do Estado de Direito, a lei era a expressao
de garantia dos direitos civis. Com a evolugédo histérica da humanidade e dos
direitos, hodiernamente, a Constituicdo, por ter caminhado para o centro da ordem
juridica, passou a constituir esperanga ultima de garantia dos direitos como
condicdo indispensavel para uma convivéncia ordenada e livre, sem contar que
passou, ainda, a ser forte instrumento de contengao do arbitrio praticado por todo
e qualquer 6rgao do poder publico. Por conta disso, respeita-la € uma garantia da
prépria seguranga. Ao contrario, o desrespeito aos postulados da Constituicao
conduz a quebra da harmonia do sistema juridico e, consequentemente, da

seguranga juridica.

2.7 A coisa julgada e a seguranca juridica

E bem verdade que a necessidade de seguranca juridica nas relacdes sociais
justifica o formalismo no direito, a exemplo do que ocorreu com a idéia de
legalidade no século XVIII, nas sociedades européias. Portanto, significando a
paz, a estabilidade e a ordem, a segurancga juridica ira constituir a certeza de
realizacao do direito a partir de inumeros instrumentos formais consagrados pela
legislagao.

Deste modo, como apontado por Francisco Amaral®®

, um dos objetivos da
realizacdo do direito €, sem duvida, a exigéncia da ordem e da seguranga,
assinalando exemplos de realizagdo da seguranga juridica. Traz o autor a idéia de
formalidades essenciais dos atos juridicos, como o casamento, o divorcio, os
contratos de compra e venda etc; a fixacdo de prazos para o exercicio de direitos,
como ocorre com os institutos da prescricdo e decadéncia; as normas sobre a
capacidade e o estado das pessoas, com a idéia de emancipacao; o sistema de
registros publicos, com destinagdo propria de garantia de autenticidade,
segurancga e eficacia dos atos juridicos; a consagracao da irretroatividade da lei; e,

por fim, o instituto da coisa julgada.

consagrou a superioridade da Constituicdo sobre os atos do poder publico, além, é claro, ter se
atribuido ao Judiciario o papel de intérprete ultimo e final da Constituicéo.
66 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugéo. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 19.
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O postulado da coisa julgada é sem discussdo um instrumento garantidor da
estabilidade do Direito, trazendo implicitamente a nogéo de seguranga juridica, e
isso ja ficou assentado no item anterior. Porém, a nogdo de segurancga juridica &
muito maior do que a coisa julgada, pois aquela pressupde um valor inerente a
qualquer ordenamento juridico, independentemente de como se assegure a
seguranga. E por meio da coisa julgada que se assegura a seguranca juridica e
nao o contrario. Portanto, a seguranga juridica, por outro lado, pode ser
assegurada por outras formas ou instrumentos, como visto na contribuigdo de
Francisco Amaral.

A Constituicdo brasileira consigna a coisa julgada no artigo 5°, inciso XXXVI,
ao lado do ato juridico perfeito e do direito adquirido. Traz, desta forma, uma
garantia individual do cidadao contra os atos dos poderes publicos violadores da
inalterabilidade das decisdes judiciais transitadas em julgado. Sem embargo de
discussdao sobre a esséncia da coisa julgada e de seus desdobramentos, o
constituinte originario deu-lhe ainda a condi¢cdo de clausula pétrea ao elencar os
direitos individuais como limitagdo material ao poder de reforma, como preceitua o
artigo 60, §4°, da CFRB/88.

A respeito da coisa julgada, elemento garantidor da seguranga juridica,
importante é colacionar o entendimento de José Carlos Barbosa Moreira®’ do
ponto de vista do fendbmeno da politica judiciaria. Para este autor, a coisa julgada
justifica-se pela necessidade de seguranga na vida social, em virtude de as
pessoas saberem em que pé estdo no mundo do direito para que possam pautar
suas condutas por esse conhecimento. A seguranga, no entanto, € aquela
consistente na certeza de que, para todos os efeitos, a situagdo dos individuos no
Estado de Direito é aquela firmada na sentenca.

Acerca da possibilidade de tornarem absolutas as verdadeiras injustigcas acaso
existentes em decisdes transitadas em julgada, Barbosa Moreira é enfatico em
refutar a idéia segundo a qual se eternizam injusticas para evitar a eternizagdo de

incertezas®, alegando que, se isso ocorre, & porque esse € O prego que o

67 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 97.
68 Ibidem, p. 99. Assim dispde o autor: A vista de tudo isso, deixa de produzir impressdo mais
funda a proclamagao de que €& absurdo “eternizar injusticas para evitar a eternizagdo de
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ordenamento juridico entendeu razoavel pagar como contrapartida da preservagao
de outros valores.

Com esse entendimento, o referido autor®® admite que a expressdo
‘seguranga’ parece ser algo palida para traduzir a significacdo inteira do
fendmeno, a coisa julgada. Admite, por outro lado, que apreender o significado em
toda a sua importancia sé é possivel quando olhado por mais de um angulo e,
nesses demais aspectos supostamente implicitos, ndo apenas as partes no
processo, mas terceiros estdo inseridos nesse fenbmeno, tendo para cada um a
mesma esséncia.

Pois bem, diz o autor, para as partes e eventualmente terceiros atingidos
direta ou indiretamente, tal como os sucessores das partes, 0 que interessa € a
“certeza de que, para todos os efeitos praticos, sua situacao, sub specie iuris, é

aquela definida na sentenca, e nao outra qualquer.” "° E continua:

A parte vencida pode e costuma lamentar semelhante resultado; no
entanto, feita abstragdo dos acidentes psicolégicos e emotivos que o
desfecho do pleito possa haver desencadeado, ndo sera pouco razoavel
pensar que até esse litigante algum proveito colheu: ele agora sabe em
que termos e em que medida o seu interesse deve subordinar-se ao
interesse do adversario — ndo menos, mas tampouco mais do que
estatuiu a sentenca’".

Do ponto de vista do vencedor em um litigio, assevera José Carlos Barbosa
Moreira, “ndo ha como deixar de reconhecer-lhe o direito a observancia do

julgado” 2.

Nesse raciocinio, parece admitir o autor ser uma garantia de acesso a
justica, pelo menos é o que se depreende da possibilidade de subsisténcia de
eternizacdo da incerteza, por meio de outra formula de contestacdo da decisao
outrora transitada em julgado, pois se a parte autora recorreu ao Estado, imagina
Barbosa Moreira, proibido de praticar o exercicio arbitrario das proprias razbes e
recebeu a devida prestagdo jurisdicional, seria uma “conquista iluséria se

subsistisse a possibilidade, fora dos casos legais, de escapar-lhe das méaos a

incertezas”. Tal formulacao, alias, ndo espelha com fidelidade a clara opgdo do ordenamento: o
que ele faz, para evitar a eternizacao de incertezas, é preexcluir, de certo momento em diante, e
com as ressalvas expressas a seu ver aceitaveis, que se volte a cogitar do dilema ‘justo ou injusto’,
no concernente ao teor da sentenca.

69 Ibidem, p. 97.

70 Ibidem, idem.

71 Ibidem, idem.

72 Ibidem, p. 98.
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vitéria na préxima curva do caminho” "°. Assim, afirma categoricamente que a
estabilidade das decisbes € condicdo essencial para que os jurisdicionados
possam confiar na seriedade e na eficiéncia do funcionalismo da maquina judicial.

Por fim, Barbosa Moreira reconhece que o interesse na preservagao da coisa
julgada ultrapassa o circulo das pessoas diretamente envolvidas. Portanto, nesse
ponto, parece que o processualista tem razdo ao admitir que o instituto da coisa
julgada, instrumento garantidor da seguranga juridica ndo se volta apenas as
pares no processo judicial, mas toda a sociedade. Com mais razdo ainda parece
estar Pérez Luino ao enquadrar como requisito da seguranga juridica a idéia de
correcao funcional ao determinar a garantia do cumprimento do direito por todos
os seus destinatarios e regularidade de atuagdo dos 6rgdos que se incumbem de

sua aplicagao, ou seja, todos os poderes do Estado.
2.8 O artigo 27 da Lei 9.868/99 e a seguranga juridica

O art. 27, da Lei 9.868/99, que trata do processo e julgamento as Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade e das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade,
tem sido considerado relevante do ponto de vista da segurancga juridica porque
sedimentou no direito brasileiro — agora na esfera legislativa -, o entendimento ja
dominante na jurisprudéncia do STF, antes do advento da lei, segundo o qual &
possivel temperar os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade, possibilitando
a limitacao a teoria da nulidade da norma inconstitucional. No entanto, antes de
adentrar em uma analise percuciente do referido dispositivo torna-se importante
destacar que uma analise detida se fara em momento oportuno na presente
dissertacdo, na oportunidade de cotejamento deste dispositivo com o artigo 282,
da Constituicdo Portuguesa. Contudo, inobstante posterior apreciagcéo, analisar a
esséncia do referido artigo se faz necessaria por conta deste se configurar em
uma foérmula elementar de exteriorizagdo da seguranga juridica no direito

brasileiro.

73 Ibidem, idem.
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Assim, cabe-nos fazer algumas ponderagdes prévias acerca do fendmeno da
inconstitucionalidade diferenciando, do ponto de vista pratico, os planos da
existéncia, validade e eficacia da norma inquinada de inconstitucionalidade, pois
tal discussdo ira demandar conhecimentos acerca do controle de
constitucionalidade.

Uma nota conceitual e terminolégica se faz necessaria. A locugéo jurisdigao
constitucional ndo se confunde com o controle de constitucionalidade, embora
frequentemente ambos os termos sejam utilizados como sinénimos. Enquanto a
jurisdicdo constitucional esta ligada a idéia de poder-dever de dizer e aplicar a
Constituicdo, por outro lado, e de modo diverso, situa-se o controle de
constitucionalidade, que nada mais € do que o exercicio de fiscalizagdo de
compatibilidade da norma infraconstitucional com a Constituicdo. E que a
premissa basica reside no fato de o ordenamento juridico ser um sistema
composto de partes harmdnicas e intrinsecamente ligado, e quando ocorre a
quebra da harmonia no sistema, mister se faz o préprio ordenamento juridico
prevé mecanismos que deverao ser deflagrados visando a corregao destinados a
restabelecé-la™. Nesse sentido, consoante contribuicdo de Luis Roberto
Barroso’®, o controle de constitucionalidade seria um desses mecanismos, e o
mais importante.

A Constituicéo juridica de um Estado normalmente prevé o modo de produgéo
das leis e atos normativos, impondo-lhes indicagdes a seu conteudo. Na hipotese
de uma lei ou ato inferior a Constituicao violar dispositivos constitucionais, torna-se
necessario deflagrar, como forma de manter a supremacia da Constituicao,
mecanismos de correcao, a fim de restabelecer a harmonia quebrada.

A partir dessa situagéo problema, Barroso traz um questionamento que nos é
ser util, consistente na seguinte indagacao: “um ato inconstitucional € inexistente,

invalido ou ineficaz? Ou é tudo isso, simultaneamente?” 76

74 Neste sentido ver BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2007, p. 1.

75 Ibidem, idem.

76 Ibidem, p. 11.
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Para elucidar a questdo, nos é forcoso reconhecer a contribuicdo do direito
privado, principalmente no Direito Civil, acerca da teoria das nulidades’’. Nao raro
a legislagéo civil tenha disciplinado a teoria das nulidades, reconhece-se a
dificuldade em assentar com exatidao e uniformidade as linhas-mestras para uma
compreensdao sem obscuridade, certamente, como afirma Caio Mario da Silva
Pereira’®, em virtude de a doutrina também n&o ter obtido é&xito em assentar o
assunto sem controvérsias.

O Cddigo Civil Brasileiro traz, em seu artigo 166, as hipéteses de nulidade do
negocio juridico e, no artigo 177, as hipoteses de anulabilidade do negdcio
juridico. O legislador ordinario parece ter admitido duas formas de invalidade do
negocio juridico, numa compreensdo genérica do termo. Nesse aspecto, Caio
Mario da Silva Pereira” reconhece que a eficacia® do negécio juridico deflui de
sua sujeicdo as exigéncias legais e, inversamente, caso o individuo ndo se
conforme com elas, falta a declaragcéo a condicao estabelecida a priori, a fim de
atingir o resultado pretendido.

Por outro lado, o plano da invalidade subsiste quando a lei € contrariada,
deixando de ser observados os requisitos indispensaveis a sua producao de
efeitos. Na invalidade, ha que se observar a eficacia do ato, conforme exigéncias
da lei, a qual pode atingir a imperfeigdo, ou ndo, como pode abracgar a integridade
do ato ou apenas parte dele®'.

Diante dessas consideragdes existem trés categorias de atos invalidos,
segundo entendimento de Caio Mario: 1. A nulidade (“quando em grau mais

sensivel o ordenamento juridico é ferido, sendo maior e, ipso facto, mais violenta,

77 A teoria das nulidades, na diccdo de Francisco Amaral, consiste no conjunto de principios,
conceitos e disposigcbes que se formou em torno da matéria da invalidade, como categoria
aplicavel a generalidade dos atos e dos negdcios juridicos, e, a partir dessas situagbes previstas
no ordenamento juridico, uma construgao tedrica foi elaborada com a preocupagao de preservar a
existéncia, validade e a eficacia do negdcio juridico. AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 520.

78 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: introdugdo ao direito civil; teoria
geral de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 629, V. 1.

79 Ibidem, p. 630.

80 A eficacia, para Francisco Amaral, consiste na possibilidade de produzir os efeitos desejados no
todo ou em parte. Assim, o negécio é eficaz quando produz os efeitos que o agente pretende.
Neste sentido, ver AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 521/522.

81 Ibidem, idem.
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a reacdo” #); 2. A anulabilidade (“cuja estrutura se prende a uma desconformidade
que a propria lei considera menos grave, motivadora de uma reagdo menos

” 83)
’

extrema 3. A inexisténcia (“em que se verifica que a auséncia de elementos

constitutivos do negdcio juridico, de tal forma que sequer chega a se formar” %)

Transpondo os conhecimentos prévios do direito privado, notadamente no
campo do direito civil, partiremos para a analise dos planos da eficacia, validade e
inexisténcia da lei ou ato normativo em relagédo a Constituigao.

Quanto a existéncia, ja se sabe que um ato é inexistente quando faltam a ele
alguns dos elementos constitutivos essenciais a configuragcdo do ato. Diante disso,
em apertada sintese, tais elementos podem ser comuns, porquanto indispensaveis
a qualquer ato, como, por exemplo, agente capaz, objeto e forma, e alguns
elementos especificos de determinada categoria de atos.

Por assim dizer, na hipétese de deficiéncia ou auséncia destes elementos, o
direito impede o ingresso do ato no mundo juridico, por constituirem pressupostos
matérias de incidéncia da norma. Assim, o ato sequer entra na ordem juridica, por
ser inexistente. Exemplo claro apontado por Luis Roberto Barroso € o caso de
‘uma ‘lei’ que nao houvesse resultado de aprovagdo da casa legislativa, por
ausente a manifestacdo de vontade apta a fazé-la ingressar no mundo juridico” %.

No campo da validade, de fato ha presenca de elementos constitutivos do ato,
tendo o poder de ingressar na ordem juridica, porém, neste caso, deve-se
constatar se os elementos do ato completam ou ndo os atributos, “os requisitos
que a lei Ihes acostou para que sejam recebidos como atos dotados de perfeigao”
8 Nao interessa apenas se tal ato atende ao requisito “agente capaz’, deve-se
perquirir se este agente tem atribuicdo para a feitura de tal ato, por exemplo.

Deste modo, como assentado acima, o plano da invalidade subsiste quando a lei é

82 Ibidem, idem. Pela gravidade do ato, o CC/2002 determina que o ato nulo n&o é suscetivel de
confirmacao nem de convalidagao pelo decurso do tempo, consoante prega o artigo 169

83 Ibidem, p. 631. A reagdo menos extrema do ordenamento juridico para o ato anulavel se da
quando permite a confirmagao do ato pelas partes, salvo direito de terceiros, conforme prescreve o
artigo 172 do CC/2002.

84 Ibidem, idem.

85 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 13.

86 Ibidem, idem.
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contrariada, deixando somente de serem observados os requisitos indispensaveis
a sua producao de efeitos.

Esclarecendo melhor, tome-se, por exemplo, o fato de uma lei contrariar a
Constituicéo, seja por vicio de forma ou de conteudo, tal ato legislativo ser3,
contudo, existente porque, embora inquinado de vicio, originou-se de um &érgao
legislativo competente. E capaz, desta forma, de produzir efeitos na ordem
juridica, tendo aplicagcado efetiva, porém gerando situagbes que deverdo ser
desfeitas. Nesse caso, uma lei inconstitucional seria lei invalida, devendo essa
invalidade ser reconhecida pelo Poder Judiciario.

No que diz respeito ao plano normativo, quanto a invalidade, ha que se
observar a eficacia do ato, por ndo ter aptiddo de produzir efeitos concretamente,
conforme determinagdes e exigéncias da lei. J& no plano da realidade, em se
tratando de uma lei, embora invalida, reconhece-se ter ela a qualidade de
produzir, seja em maior ou menor grau, o seu efeito tipico esperado, o qual pode
atingir a imperfeicdo, ou ndo, como pode abragar a integridade do ato ou apenas
parte dele, o que ndo se admitiria no plano normativo. Portanto, reconhecendo a
invalidade de uma lei, quando da declaragao de inconstitucionalidade, tal situacao
se projeta para o plano da eficacia e, dependendo da modalidade de controle que
se adote num pais, a ineficacia se dara em relagao as partes no processo em que
se reconheceu a inconstitucionalidade da lei ou a todos indistintamente.

No Brasil, por exemplo, a invalidade de uma lei, quando é reconhecida,
declarando-se a inconstitucionalidade no caso concreto, o ordenamento juridico
prevé a eficacia ampla da lei a todos que nao integram o processo e a ineficacia
apenas as partes que participaram do processo. Trata-se do sistema de controle
difuso que prevé a eficacia inter-partes, sendo apenas estendidos os efeitos as
pessoas que integraram o processo, no qual se reconheceu a
inconstitucionalidade e — por consequéncia -, a sua invalidade. Contudo, a partir
da atuagdo politica do Senado Federal, nos termos do disposto no artigo 52, X, da
CRFB/88, é possivel estender os efeitos a todas as pessoas indistintamente. Por
outro lado, ja no controle concentrado e em abstrato, por via de agao direta, uma

vez declarada a inconstitucionalidade de lei, reconhecendo-se a sua invalidade, o
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ordenamento juridico prevé a eficacia para todos, consoante determina o §2°, art.
102, CRFB/88.

2.8. 1 teoria da nulidade absoluta da norma inconstitucional

A teoria da nulidade da norma inconstitucional ja ficou assentada de longa
data na doutrina e jurisprudéncia norte-americana, seja a partir da analise
doutrinaria de Alexander Hamilton ou da célebre decisdo de John Marshall, no
caso Marbury vs Madison.

A légica parece ser indiscutivel, isto é, se é certo que a Constituicdo € uma lei
suprema, que cria um novo Estado e com ele todo o sistema juridico, admitir a
aplicacdo de uma lei inconstitucional, aprovada pelo poder constituido por ela, € a
mesma coisa que negar a sua vigéncia. Disso, sabe-se que € pacifico o
entendimento que a teoria da Constituicdo jamais poderia conviver com a
contradicao aparente sem se admitir sacrificar a norma sobre a qual se assenta
todo o ordenamento juridico.

Rui Barbosa, no Brasil, foi um dos grandes adeptos da teoria da nulidade da
norma inconstitucional, a partir de seus escritos na obra “Atos inconstitucionais®””.
Captando o ideario alienigena, Rui Barbosa endossa a tese segundo a qual a
expressao inconstitucional, quando aplicada a lei, teria, segundo a natureza da
Constituicdo do pais, implicacdo de excesso de poderes do poder constituido,
criador da lei, e seria, por consequéncia, nula.

Essa doutrina entrou no Brasil no inicio da Republica e esta essencialmente
ligada as Constituicdes escritas, devendo-se observar, portanto, como um dos
principios fundamentais da sociedade. Por outro lado, Rui Barbosa enveredando o

entendimento de Kent®

, alude a teoria da nulidade como demonstragdo nao
peculiar a nagdo norte-americana, mas também a toda e qualquer nacdo que
contemple uma Constituicdo escrita com separacao limitativa do poder, pois irrito

o ato da legislatura oposto a Constituicdo. Por simetria, também o é, o ato do

87 BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais. 2 ed. Campinas: Russel, 2004.
88 KENT. Commentaries of american law apud /bidem, p. 40.
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Executivo que incorra no mesmo vicio, porque se os atos do legislativo sdo nulos,
nao menos nulos sao os do Executivo, e pelos mesmos motivos.

Por igual razdo, assentamos e avangamos nas premissas de Rui Barbosa,
com boa parte de influéncia na doutrina estrangeira, que sao nulos os atos dos
poderes publicos em geral, ndo importando se provenham do Executivo,
Legislativo ou Judiciario.

Em virtude da histérica influéncia da teoria da nulidade da norma
inconstitucional para a teoria constitucional, impde-se a decisdo, que declara e
reconhece a inconstitucionalidade de uma lei, o carater declaratério, limitando-se a
reconhecer apenas a situagao preexistente. Assim, por esta teoria, se uma lei é
declarada invalida e proclamada inconstitucional, como consequéncia tal ato sera
tido por nulo, sendo também nulos todos os atos e fatos constituidos sob a égide
da lei. Como consequéncia temporal, seus efeitos se produzirdo retroativamente,
extirpando a lei do mundo juridico desde a sua edigdo. Portanto, é pacifico o
entendimento de que a lei declarada inconstitucional, segundo o critério da teoria
da nulidade, tera efeito ex tunc.

Importa registrar que essa tese influenciou diversos paises ao redor do
mundo, sendo apenas aqueles adeptos do modelo de controle judicial de
constitucionalidade, exceto a Austria®®, pais sob forte influéncia da teoria

kelseniana acerca do controle concentrado de constitucionalidade.

89 Kelsen desenvolveu uma teoria do controle concentrado de constitucionalidade, sendo participe
da adogdo deste modelo na Constituicdo austriaca de 1920 e também no solo europeu. Este
tedrico do direito exerceu grande influéncia para a criagdo do modelo concentrado de
constitucionalidade, professando uma doutrina diversa da que prevaleceu nos Estados Unidos,
notadamente a partir do caso Marbury vs Madison, e com a instituicdo do judicial review. Em
sintese, este autor admitia que o controle de constitucionalidade n&o era uma atividade judicial, em
um sentido préprio, porém uma fungao constitucional que se materializava a partir da atividade de
um 6rgao de cupula, chamado Tribunal Constitucional, que teria a fungao de legislador negativo. A
partir da atividade do Tribunal Constitucional, Kelsen afirmava que a lei inconstitucional ndo era
nula, mantendo-se valida até que a decisao da corte viesse a pronunciar sua inconstitucionalidade,
pois, em seu sistema concentrado, juizes e tribunais inferiores nao poderiam deixar de aplica-la
sem antes ser oficialmente declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional. Por esta razéo
e outras, a lei inconstitucional ndo era nula, mas tdo somente anulavel, tendo a decisdo do Tribunal
o carater constitutivo negativo, ao contrario da judicial review.

Assim dispde Kelsen, em sua obra Jurisdicdo Constitucional: “A nulidade significa que um ato
que pretende ser um ato juridico, especialmente um ato estatal, ndo o é objetivamente por ser
irregular, isto €, por ndo preencher os requisitos que uma norma juridica de grau superior lhe
prescreve. O ato nulo carece de antemao de todo e qualquer carater juridico, de sorte que
nao é necessario, para lhe retirar sua qualidade usurpada de ato juridico, um outro ato
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Discussao tedrica a parte, seja, de um lado, a teoria da nulidade absoluta da
norma, seja do outro, a teoria da anulabilidade defendida por Kelsen, o real é que
a vida é demais complexa e o tempo se faz presente como fio condutor do direito,
capaz de nos mostrar a necessidade de atenuar a teoria da nulidade absoluta e
abrir excegdes, de modo a se admitir certo temperamento dessa teoria,
amenizando o efeito retroativo do pronunciamento de inconstitucionalidade em
virtude de inumeros fatores.

Ha tempos, o direito norte-americano ja captou essa necessidade a partir de
inumeras decisdes da Suprema Corte, quando da oportunidade de temperar os
efeitos de suas decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade. Em principio, logo
nos Estados Unidos, pais adepto a teoria da nulidade ja se deparou com a
necessidade de encontrar férmulas para atenuar os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, pondo limites que respeitem a boa-fé, a seguranga e o
interesse publico.

No Brasil, Gilmar Mendes® traz um inventario acerca da modulacdo dos
efeitos na pronuncia de inconstitucionalidade, resgatando o direito comparado,
especialmente nos Estados Unidos. Inicialmente, naquele pais, a primeira e
principal preocupacdo quanto a modulacdo se deu em casos ligados ao direito

penal. E oportuno salientar, que nem a Constituicdo, tampouco a lei proibe ou

juridico. Se em vez disso, tal ato fosse necessario, nao estariamos diante de uma nulidade,
mas de uma anulabilidade”. E continua: Somente na medida em que o direito positivo limite
esse poder de examinar qualquer ato que pretenda ter o carater de ato juridico e de decidir
sobre a sua regularidade, reservando-o sob condicoes precisas a certas instancias
determinadas, é que um ato que sofra de um vicio juridico qualquer pode nao ser
considerado a priori nulo, mas somente anulavel.

(...) Nem os cidaddos nem as autoridades publicas devem considerar como lei qualquer ato que
assim se intitule. Sem duvida nenhuma, pode haver atos que de lei s6 tem a aparéncia. Mas nao
se pode definir por meio de férmula tedrica geral o limite que separa o ato nulo a priori, que € uma
pseudolei, de um ato legislativo viciado, mas valido, de uma lei inconstitucional. Somente o direito
positivo poderia assumir essa tarefa; mas ele geralmente nédo o faz, em todo caso ndo o faz
conscientemente nem de maneira precisa. Na maioria das vezes, deixa a solugdo dessa questao
aos cuidados da autoridade a quem cabe decidir, quando um individuo — cidaddo ou 6rgao estatal
— se recusa a obedecer ao ato em apreco, alegando que era uma pseudolei. Mas, com isso, o ato
em aprecgo sai da esfera da nulidade absoluta para ingressar na da simples anulabilidade. Neste
sentido ver HANS, Kelsen. Jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 140-142.
90 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar. Controle de Constitucionalidade:
comentarios a Lei 9.868. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 435. No pequeno inventario trazido por
Gilmar Mendes, este autor colaciona inumeros precedentes judiciais tanto na esfera criminal
quanto na esfera civel. Ver, por exemplo, o caso Linkletter v. Walker, 381 U. S. 618 [1965] e
também no caso Chevron Oil v. huson, 404 U. S. 97 [1971]
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exige o efeito retroativo, tudo ndo passa de mera construgdo doutrinaria e, ha
tempos, de construgdo jurisprudencial.

Lucio Bittencourt® bem mostrou ilustracdes da jurisprudéncia americana sobre
o assunto, apontando a preocupagdo da Suprema Corte em salvaguardar as
pessoas condenadas criminalmente como incursas em lei julgada inconstitucional,
nao obstante a decisdo penal condenatdria tenha alcangado os efeitos da coisa
julgada. Neste caso, mais relevante apontar para uma solugdo em beneficio do
réu.

A partir do direito penal, inumeras situagbes foram observadas quando do
temperamento dos efeitos da decisdo que proclama a inconstitucionalidade da lei,
pondo-se limites a eficacia ex tunc. Exemplo, também, ocorreu em situacdes de
natureza civel, de cunho patrimonial, em que a Suprema Corte®? preservou um
acordo efetuado entre a administragdo municipal e um banco, ao tempo em que se
discutia a validade da lei. Nesse ponto, a Suprema Corte considerou o acordo
imune aos efeitos da decisao, considerando validos os atos praticados sob a égide
da lei declarada inconstitucional.

Ja no Brasil, anteriormente a lei 9.868 e a CRFB/88, o Supremo Tribunal
Federal ja via com cautela os efeitos ex tunc da declaragdo de
inconstitucionalidade de lei. Registre-se, por exemplo, os precedentes RE 78.594%
e RE 78.533%, em que o STF j& se preocupava em impor limites aos efeitos ex
tunc, quando proclamada a inconstitucionalidade de lei.

Diante das consideragcbes da teoria da nulidade absoluta da lei
inconstitucional, o correto, consoante ja previam a prépria doutrina e
jurisprudéncia, seja estrangeira ou nacional, € admitir a importancia dos efeitos

nos casos concretos, muitas vezes irrecuperaveis ou insuperaveis, que a norma

91 BITTENCOURT, C. A. Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. 2 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1948, p. 147.

92 Lucio Bittencourt trouxe a discussao o exemplo do caso Chicot County Drainege District v.
Baster State Bank, decidido em 1940 pela Suprema Corte norte-americana.

93 Trata-se de decisao proferida pela 22 Turma do STF, sob a relatoria do Min. Bilac Pinto, julgado
em 1974.

94 Trata-se de decisdo proferida pelo STF, sob a relatoria do Min. Decio Miranda, em 1982, no
Recurso Extraordinario proveniente de Sdo Paulo, em que se questionava a validade de uma
penhora realizada por oficial de justica nomeado com base em lei que fora declarada
inconstitucional posteriormente.
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produz no tempo e no espaco. No intervalo de producdo de efeitos da norma
inquinada de inconstitucionalidade e sua declaracido de incompatibilidade com a
Constituicdo, devemos admitir que os homens nascem, crescem, contraem
dividas, obtém créditos, constroem, casam, procriam, morem, herdam etc. Assim,
impossivel fechar os olhos para esses fatos, pois, como ja foi dito, a vida é muito
mais complexa do que a melhor das teorias.

A partir dai, vé-se situagdes chaves que demandam uma apreciagdo com um
olhar soslaio para a teoria da nulidade absoluta da norma inconstitucional, tendo
como carro-chefe a boa-fé de terceiros, que muitas vezes nao significa nada mais
nada menos que a explicitagdo da seguranga juridica, a prote¢ao a coisa julgada e
o interesse social. Afinal, sera que estamos diante de multiplas formas de protecéo
da seguranca juridica, na sua esséncia? Parece que sim.

Para acabar de vez com a controvérsia acerca da possibilidade de se atenuar
os efeitos ex tunc da decisdo que proclama inconstitucional uma lei, o artigo 27%,
da Lei 9.868/99, deu ao STF a possibilidade discricionaria de modular os efeitos
de suas decisdes. A partir de uma interpretacao historica, volvendo no tempo e
levando-se em consideragao a exposicdo de motivos dessa lei, é facil perceber a
intencao do legislador ordinario em possibilitar ao STF fazer um juizo rigoroso de
ponderacao entre o principio da nulidade absoluta da lei inconstitucional e o
postulado da seguranca juridica.

Oriunda do projeto de Lei n. 2.960, de 1997, a exposicao de motivos da Lei
9.868/99 afirmava o propésito de acompanhar o evoluir do Direito Constitucional
comparado e, em matéria de nulidade da lei inconstitucional, possibilitar ao STF a
discricionariedade de, sempre por maioria qualificada, decidir acerca dos efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade, fazendo-se um juizo criterioso de
ponderacao entre o principio da nulidade absoluta de norma inconstitucional e os
postulados da seguranca juridica e interesse social, permitindo, ainda, somente

afastar a nulidade absoluta da lei inconstitucional ‘in concreto’ se pudesse, por

95 Assim reza o art. 27, da Lei 9.868/99: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razbes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado
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decisao discricionaria do STF, constatar que a declaracdo de nulidade da norma
acabaria por distanciar-se ainda mais da vontade constitucional.

Analisando com mais cautela o teor da exposicdo de motivos, vé-se
claramente a intengao do legislador ordinario em efetivar sempre que possivel a
seguranga juridica. A idéia € nao se afastar ainda mais da vontade constitucional,
quando em situagdes de inconstitucionalidade, se possivel preservar outros bens
ou valores protegidos constitucionalmente, como o caso da coisa julgada, o

terceiro de boa-fé, entre outros.

2.9 O STF e a questao da seguranca juridica

O ordenamento juridico brasileiro reconheceu ao STF, precipuamente, a
competéncia para guardar a Constituicdo. Assim reza o artigo 102, da CRFB/88.
Como orgéo de cupula, o STF desempenha relevante papel social no Estado
Democratico de Direito por meio de suas decisdes que podem contribuir para a
criacdo e garantia dos direitos. A partir do STF, far-se-a a analise da seguranca
juridica, a titulo ilustrativo e sem grandes pretensdes, em duas importantes
decisdes proferidas recentemente, a fim de demonstrar a complexidade da
seguranga juridica e suas diversas acepg¢des. Nao se pretende, portanto, se
afastar da cientificidade pretendida com a analise de decisdes do STJ que tenham
por objeto a coisa julgada inconstitucional, de modo a aparentar ter se afastado,
na presente investigagcédo, do nucleo basico que perpassa a dissertagao, que € a
discussao de casos paradigmaticos proferidos pelo STJ, notadamente aqueles sob
a relatoria do Ministro José Delgado e do Ministro Teori Albino Zavascki. Assim, os
casos citados, neste item, tém relevancia apenas para a discussdo da seguranga
juridica, de modo a possibilitar a demonstracdo da pretensdao assumida no
capitulo, ou seja, o carater polissémico da seguranca.

Importante registrar, também, que ndo se vera, na pequena analise ilustrativa,
consideragcado pessoal sobre o juizo de mérito da decisdo do STF, sobre o seu

acerto ou desacerto, tampouco analise criteriosa sobre os argumentos postos.
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Tratam-se das seguintes decisdes: ADI n. 3.105-8/ DF (que questionou a
taxacao dos inativos admitida pela Emenda Constitucional 41) e ADI n. 2.240-7
(que questionou a Lei estadual da Bahia n. 7.619 e criou o Municipio de Luis

Eduardo Magalhaes).
2.9.1 Da taxagéo dos inativos

Em 26 de maio de 2004, a Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico (CONAMP) ajuizou uma ADI em face do artigo 4°®, da Emenda
Constitucional (EC) n. 41, de 19.12.2003. Entre os principais argumentos langados
contra a referida EC, impde-nos dispor de forma sistematizada para maior

compreensao da discussao acerca da segurancga juridica. Seguem abaixo:

Argumento 1

- Violagéo aos postulados do direito adquirido e do ato juridico perfeito (art.5°,
inciso XXXVI, CRFB/88)

Os servidores publicos aposentados e pensionistas, e os que preenchiam as
exigéncias de aposentadoria antes da vigéncia da nova norma constitucional,
estavam submetidos, quando das suas aposentadorias ou do momento em que
poderiam se aposentar, a regime previdenciario que nao tinha carater contributivo
ou solidario. Em consequéncia os servidores, depois de aposentados conforme o
sistema previdenciario entdo estabelecido pela Constituicdo, exerceram ou
incorporaram ao seu patriménio juridico o direito de ndo mais pagarem
contribui¢ado previdenciaria.

Portanto, os que se aposentaram até 19.12.2003, bem como os que detinham
as condicdes para sé-lo, possuiriam o direito de n&do mais pagar contribuicédo, e a

obrigagdo imposta pelo artigo 4°, da EC/41, justamente prejudica este mesmo

96 Assim reza o artigo 4°, da EC 41: Os servidores inativos e os pensionistas da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo de
beneficios na data de publicagdo, bem como os alcangados pelo disposto no seu art. 3°
contribuirdo para o custeio do regime de que trata o artigo 40 da Constituicdo Federal com
percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos.
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direito, impondo-lhes uma situagdo mais gravosa ao seu titular. Por isso, restaria

provada a flagrante violagdo ao disposto no art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB/88.

Argumento 2

- Violag&o da limitagdo material ao poder de reforma, contida no artigo 60, §4°,
inciso IV, da CRFB/88.

A violagao da clausula pétrea insculpida no art. 60, §4°, inciso IV, da CRFB/88,
se daria em virtude do desrespeito ao direito adquirido e ato juridico perfeito,

enquadrados na categoria dos direitos e garantias individuais do cidad&o.

Argumento 3

- Violagdo da isonomia tributaria, prescrita no artigo 150, inciso Il, da
CRFB/88.

A Emenda Constitucional instituiu tratamento diferenciado entre os servidores
que se aposentassem apés a promulgagao da EC, que contribuirdo apenas sobre
o montante do provento que exceda a R$ 2.400,00, e os que ja estdo
aposentados, que deverdo contribuir sobre o que superar apenas a 60% dos
referidos R$ 2.400,00, se servidor inativo da Unido, e sobre 50% dos mesmos R$

2.400,00, se servidor aposentado dos Estados, Distrito Federal ou Municipios

Argumento 4

- Violag&o do principio da irredutibilidade de vencimentos e proventos. Trata-
se de principio geral que protege as formas de estipéndios decorrentes das

relagdes privadas e publicas de trabalho.

Dos argumentos postos pela autora, € possivel constatar a esséncia da

discussdao. Em outras palavras, a esséncia estd na seguranga juridica,
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materializada no ato juridico perfeito ou no direito adquirido. Esta preocupagao
centraliza-se na protegado da seguranga juridica para os individuos.
Por outro lado, torna-se importante, também, analisar a exposi¢cao de motivos

da Emenda Constitucional n. 41, a qual nos dara maior dimensao do caso.

Exposicdo de motivos da EC/41

A exposicdo de motivos de uma lei pode nos subsidiar na compreensao dos
motivos que ensejaram a criagdo da norma legal, destacando informagdes sobre o
tema objeto da proposicao legislativa e os argumentos determinantes que levaram
a aprovacao da norma.

Utilizando-se do método histérico, método classico da interpretagao juridica, €
possivel remontar ao passado e saber essas questdes determinantes. Por conta
disso, far-se-a abaixo uma contextualizacdo destacando a ambiéncia politica da
época da criacao da referida EC.

Nos fundamentos apresentados pelo legislador ordinario, em fungdo do
exercicio de poder constituinte derivado reformador, constata-se a preocupacao
em incluir os servidores inativos e pensionistas no rol dos sujeitos a incidéncia da
contribuicdo previdenciaria, quer para os que ja se encontravam nessa situacgao,
quer para aqueles que cumprirdo os requisitos, apos a promulgacao da presente
Emenda Constitucional.

Reporta a necessidade de instituicdo de contribuicdo previdenciaria aos
servidores inativos e pensionistas de corrigir politicas inadequadas adotadas no
passado. Trata-se, nesse sentido, de questao historicamente polémica, consoante
a propria exposi¢cao demonstra.

A partir dai, traz a idéia de solidariedade a ser observada no regime de
previdéncia social, exigindo-se, em razado disso, que todos aqueles que fazem
parte do sistema sejam chamados a contribuir para a cobertura do vultoso
desequilibrio financeiro hoje existente, principalmente pelo fato de muitos dos
atuais inativos nao terem contribuido com aliquotas suaves ou modestas, durante

um largo lapso temporal. Como circunstanciado, pouco ou quase nada se
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contribuiu neste pais para o regime de previdéncia social dos servidores publicos,
em razao de a grande maioria dos atuais servidores aposentados ter contribuido
sobre parte da remuneragdo e sobre uma remuneragao variavel durante suas
vidas. Além destas razdes, de levar em conta a diferenga entre a remuneracao na
admissdo do cargo publico e aquela obtida na aposentadoria em virtude dos
planos de cargos e salarios das variadas carreiras do servigo publico.

Eis, entdo, as razbes que levaram o constituinte derivado a prever um tributo
nao retributivo aos ja aposentados, que se encontram inativos, e pensionistas que
adquiriram essas condi¢cbes sob a égide de um sistema legal e constitucional
extremamente paternalista do Estado, independentemente da justiga ou injustica
que se possa considerar tal politica.

A partir da percepcéo do grave erro histérico cometido pelo Estado, visou a
EC/41 reverter uma situagdo de desequilibrio financeiro da previdéncia social, a
fim de diminuir a distancia existente entre as previdéncias publica e privada.

Mas, e o resultado disso; como se deu?

O STF, em decisédo polémica que repercutiu no cenario politico e juridico do
pais, reconheceu a constitucionalidade do artigo 4°, julgando improcedente a ADI
por maioria de votos, vencidos os Ministros Ellen Gracie — relatora do caso -,
Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello.

Destaca-se o fato de o principio da solidariedade, norteador do regime de
previdéncia social, ter preterido os postulados do direito adquirido e ato juridico
perfeito. Vé-se claramente que o direito adquirido e ato juridico perfeito, embora
tenham como fundamento a segurancga juridica, cederam diante da solidariedade
que todos devem compartilhar.

Por fim, longe de compartilhar convic¢des ideoldgicas de A ou de B, é
extremamente relevante, ainda que a titulo ilustrativo, trazer a baila o voto do Min.
Joaquim Barbosa no presente contexto, a fim de contribuir para os argumentos
que serao deduzidos sobre a acepgéo da seguranga versada no caso.

O Min. Joaquim Barbosa referiu-se ao carater relativo do direito adquirido,
principal argumento defendido pela autora, admitindo-se a ponderagdo ou

confrontagdo com outros valores igualmente protegidos pela nossa Constituicao.



71

Nesse sentido rejeita, com aporte nos escritos de Daniel Sarmento, a visdo
absoluta do direito adquirido, colacionando, em seu voto, trecho em que este autor
recorda a abolicdo da escravatura, realizada sob a égide da Constituicdo do
Império, de 1824, a qual previa a garantia da irretroatividade da lei. A partir dessa
premissa, opds excegdo a mais uma manifestacdo da seguranca juridica,
pontuando a importancia da garantia do direito adquirido, mas ndo o seu carater
absoluto, em razédo do fato de ndo se imaginar alguém pretender defender, com
um minimo de senso ético que se possa ter, a garantia e validade do direito
adquirido pelos senhores detentores dos escravos diante da lei emancipatéria.

Logo, parece estarmos diante de uma situacdo de politica legislativa, que
importou numa escolha politica para decidir o que € segurancga juridica ou pelo
menos como realiza-la. Mera opgao. A opgéao do STF, pelo menos tendo em vista
o julgamento improcedente do pedido quanto a inconstitucionalidade do art. 4°, da
EC/41, compatibiliza-se com a idéia trazida por Pérez Lufio®’, em que afirma ser a
seguranga um fator de legitimacgao politica. Satisfazer a seguranga pressupde a
realizagdo plena das garantias e dos valores do Estado de Direito e ndo apenas a
legalidade. Nesse caso, preferiu-se satisfazer a solidariedade do sistema como
forma de garantir a propria subsisténcia do sistema previdenciario. Nao precisava
tanto, pois outras solugdes poderiam ser adotadas, mas isso ndo nos compete

aferir aqui.

97 LUNO, Pérez. Op. cit., p. 57/58. Pérez Lufio afirma que a seguranca é um olhar constante do
homem no desenvolvimento de um Estado de Direito e 0 seu alcance supde a satisfagdo plena das
garantias e dos valores deste modelo de Estado. Nesta forma politica, ou melhor, neste modelo de
Estado, o que o cidaddo pode fazer coincide com o que tem que fazer. A seguranca néo é apenas
um fato, mas também um valor e este valor o Direito deve garantir. Em critica a concepgéo
positivista kelseniana, Pérez Lufio identifica o equivoco de seu positivismo juridico quando se
identifica a segurancga juridica e o Estado de Direito com a nogdo de legalidade. Portanto, o
desenvolvimento do positivismo deste autor conduz ao entendimento do que venha a ser Estado
de Direito a centralizacao legislativa e a generalidade das leis, a qual seria essencialmente a
seguranga juridica.

A acepcgao de segurancga juridica para Pérez Luio é muito mais ampla do que a simples
legalidade, conformada pelo Estado de Direito ou Estado Legal. E também, referindo-se ao Estado
de Direito, o Estado em que a legalidade se funda na soberania popular e se dirige a tutela dos
direitos fundamentais. Portanto, o Estado de Direito € uma expresséao de legitimidade politica e, por
esta razao, se identifica com esse principio de legitimidade juridica que representa a seguranca.
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2.9.2 Municipio de Luis Eduardo Magalhdes

O Partido dos Trabalhadores (PT) prop6s Agéo Direta de Inconstitucionalidade
pretendendo ver declarada a inconstitucionalidade da Lei 7.619/2000, do Estado
da Bahia, que dispds sobre a criagdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes,
decorrente do desmembramento do atual distrito de Luis Eduardo Magalhaes e
parte do distrito sede, o Municipio de Barreiras.

Na presente acéo o PT, dentre outras coisas, trouxe os seguintes argumentos:

Argumento 1

A inconstitucionalidade da lei, em razdo de sua publicagdo ter ocorrido em
data posterior a promulgacédo da Emenda Constitucional n. 15/96, que deu nova
redacédo ao §4°, do artigo 18, da CRFB/88. Nesse aspecto, a violagdo decorreria
da criacdo de um municipio em ano de eleicdes municipais, quando ainda
pendente a exigéncia do §4°, do artigo 18, da CRFB/88, ou seja, a lei
complementar federal que deveria definir o periodo em que 0os municipios

poderiam ser criados.

Argumento 2

Revogacédo do dispositivo da Constituicdo baiana que atribuia a lei
complementar estadual os requisitos definidores da criacéo, incorporacao, fusao e
desmembramento de municipios. E que, inicialmente, apés o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a Constituicdo baiana,
com esteio em sua redacgdo original, regulou a forma e periodo em que os
municipios poderiam ser criados.

Porém, com a reforma da Constituicdo, apos a entrada em vigor da EC/15,
passando, a partir dai, a determinar a observancia dos requisitos estabelecidos
por lei complementar federal, tal circunstancia restaria por si soO, revogado o

dispositivo da Constituicao baiana.
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Argumento 3

Violagdo ao regime democratico, pois, no processo de criagdo do municipio,
apenas a populacédo do entéo distrito de Luis Eduardo Magalhdes se manifestou
no plebiscito realizado em 19 de marco de 2000, embora a consulta popular
devesse ser estendida a todos os habitantes envolvidos no processo, incluidas as

pessoas do municipio sede, no caso, Barreiras.

Argumento 4

Inexisténcia de estudos de Vviabilidade municipal. Neste processo
emancipatorio, ndo foram publicados os estudos de viabilidade municipal em
momento oportuno, ou seja, antes do plebiscito, pelo que possibilitaria o
conhecimento prévio da populacdo envolvida obter informacbes de
sustentabilidade do novo municipio a ser criado. Nesse caso, os estudos de
viabilidade foram publicados apdés o plebiscito, em 28 de margo de 2000, dois dias

antes de promulgada a lei estadual que deu vida ao novo municipio.

A partir desses argumentos, langados na inicial da ADI, dois Ministros se
detiveram ao exame dos argumentos e exerceram grande influéncia no
julgamento, embora com solugdes diversos. Podemos destacar a atuagdo do
Ministro Eros Roberto Grau, relator do caso, e do Ministro Gilmar Mendes, que
proferiu voto condutor no que diz respeito aos efeitos da decisdao e por ter
influenciado sobremaneira a mudanga de posi¢ao do Ministro Eros Grau quanto a
parte dispositiva.

Na linha do pensamento de Eros Grau, a situagdo que se apresentava a mesa
era extremamente excepcional, em que o ordenamento juridico positivo nao
contemplava. Impossivel, portanto, simples exercicio de subsuncgao.

Nesta hipotese, de fato, o municipio de Luis Eduardo Magalh&es existe como

ente federativo, a partir de uma declaragao politica, ndo importando se subsiste ao
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arrepio da Constituicado brasileira. Esta situagdo nao pode ser ignorada, porque em
boa-fé os cidadaos do municipio de Luis Magalhdes supbem seja juridicamente
regular os atos da vida civil dai decorrentes. Até os defuntos teriam suas situagdes
juridicas indefinidas, caso o STF decidisse declarar a inconstitucionalidade com a
nulidade do ato, dizia o Ministro Eros Grau.

Nesse sentido, o ministro invocou a forgca normativa dos fatos, com esteio no
pensamento de Georg Jellinek, pois para tal situacdo n&do se poderia fechar os
olhos e imaginar que os efeitos produzidos pela norma inquinada de
inconstitucionalidade possam ser facilmente desfeitos. A forga normativa dos
fatos, no caso, permitird compreender a origem e a existéncia da ordem juridica. E
como se estive endossando a tese segundo a qual se aplica o termo latim “Jus
oritur facto”, ou melhor, o direito nasce a partir dos fatos.

Diante de tais argumentos, o Min. Eros Grau sustentou a defesa da seguranca
juridica como forma de protecao da confianga e boa-fé, haja vista o ordenamento
juridico proteger a confianga suscitada pelo comportamento do outro e nisso os
cidaddos confiaram na lei emancipatéria, acreditando ser tal situagéo
juridicamente valida. Invocou, ainda, o pensamento de Karl Larenz que vé na
consecugao da paz juridica um elemento nuclear do Estado de Direito.

A segurancga neste caso, parece ter se materializado sob a protegédo da boa-fe.

Por fim, o principio da seguranga juridica prospera em beneficio da
preservacao do municipio, ainda que ao arrepio da Constituicao brasileira. Essa foi
a saida encontrada pelo Ministro Eros Grau, julgando, no caso, improcedente o
pedido na ADI.

Em pedido de vista, o Ministro Gilmar Mendes trouxe uma solugdo nada muito
usual no STF, um pouco sui generis. Gilmar Mendes sugeriu a aplicagdo do artigo
27 da Lei 9.868/99, e, adotando a interpretacado histérica, trouxe a discussao da
necessidade de ponderagao do principio da nulidade da lei inconstitucional e o
principio da seguranga juridica. Nesse sopesamento, reconheceu a importancia da
seguranga juridica, porém preferiu tender para o fortalecimento da doutrina da
teoria da nulidade da lei inconstitucional, ndo se contentando, € claro,

simplesmente em adotar a solugdo do Ministro Eros Roberto Grau em declarar a
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constitucionalidade da lei. Por outro lado, compatibilizar a situacdo nao muito
comum para o ordenamento juridico que ora se apresentava, com a preservagao
da Constituicado brasileira. Contudo, sugeriu a declaragdo de inconstitucionalidade
do ato com a adogao dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade pro futuro,
0 que acabou por se tornar vencedor neste argumento, tudo nos termos do artigo
27, da lei 9.868/99, parte final.

A partir desse momento, percebe-se que a questdo da seguranca juridica se
tornou complexa e, talvez, ndo mais ambivalente como pretendemos demonstrar
no inicio do capitulo. Pode-se tornar polivalente, decorrente de multiplas
acepcobes. Ora, segundo a orientagdo de Eros Grau, a segurancga juridica seria
protegida, ainda que apenas de forma explicita, sob a nomenclatura da boa-fé.
Isso porque ha situagdes implicitas de assegurar a seguranga juridica que nao
apenas a boa-fé. Por exemplo, os direitos dos comerciantes que abriram
empresas a partir da expedicao de alvaras pela prefeitura local. Ou mesmo os
direitos adquiridos por parte dos cidaddos que foram admitidos por concurso, por
exemplo, nos quadros do funcionalismo publico local.

Por outro lado, a segurancga juridica também se materializa quando o Ministro
Gilmar Mendes pretende resguardar a Constituicdo brasileira, a partir do
fortalecimento da teoria da nulidade absoluta da norma inconstitucional. Ou é
possivel imaginar que, a essa altura, resguardar a Constituicdo brasileira contra
atos inquinados de inconstitucionalidades ndo € preservar a seguranga juridica?
Evidente. Esta, a vista disso, preservando a prépria harmonia do sistema juridico.

Quando o Min. Gilmar Mendes admitiu a prevaléncia da teoria da nulidade do
ato inconstitucional, embora com a eficacia temporal pro futuro, declarando a
inconstitucionalidade da lei estadual que fundou o Municipio, em detrimento da
suposta seguranga juridica, agiu também, numa atividade ponderativa, em nome
da seguranga. Porém, em outra acepgao tentou proteger a Constituicdo, nao
permitindo que com a decisdo proposta pelo Min. Eros Grau outros Municipios

fossem criados ao arrepio do texto constitucional.
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A acepcao de seguranga que prevaleceu foi aquela que se materializou na
protecdo da confianca e boa-fé dos membros daquele Municipio, quando se

destacou em demasia a forga normativa dos fatos.

2.10 Consolidando certos aspectos da segurancga juridica

A seguranca juridica, ao contrario do que imagina a dogmatica juridica, ndo se
confunde apenas com a idéia de legalidade. Essa foi uma primeira acepgao
admitida no século XVIII, com a positivagdo do Direito. Ela € muito mais do que
isso, consistindo em um desejo enraizado na vida do homem que sente
amedrontado diante de sua propria existéncia, da imprevisibilidade e da incerteza
a que esta submetido. Por isso, a seguranca juridica é mais do que um fato ou um
direito, €, por conseguinte, um valor que nédo se da espontaneamente e com
idéntico sentido e identidade nos diversos sistemas juridicos. Ela pode ser
satisfeita de diversas maneiras a admitir exigéncias em distintas a¢des, de modo
que a sua fungao e alcance dependera de lutas politicas e vicissitudes culturais de
cada tipo de sociedade. E nesse contexto, o0 mundo ocidental, a partir do século
XVIIl, conheceu a seguranga juridica como sendo aquela capaz de garantir a
previsibilidade e calculabilidade dos direitos, a partir do principio da legalidade.
Esta idéia parte de uma concepgao liberal que reinou no periodo das grandes
revolucgoes.

A seguranga como valor se irradia para outros campos e se materializa em
outras agdes e instrumentos legislativos. A Constituicdo material, tipologia
adquirida na segunda metade do século XX, € uma forma de exteriorizagdo da
seguranga juridica, quando se desloca para o centro da ordem juridica, em que
tudo nela se deposita como uUnica forma de proteg¢ao contra os abusos do poder. E
como pensar em seguranga juridica, neste momento? Promover e realizar a
seguranca é mais do que nunca, garantir a Constituigcéo.

A vista disso, e sem proceder a um reducionismo da seguranca apenas a
determinada circunstancia, outras facetas deste valor podem ser percebidas, ou

melhor, o valor seguranga, longe de se reduzir a prépria garantia da Constituicéo,
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continuou a se materializar em diversos instrumentos, institutos juridicos e agdes
humanas etc. Isso ndao podemos negar, porque enquanto o mundo avangou, a
coisa julgada, o direito adquirido, a irretroatividade da lei, sempre subsistiram nos
ordenamentos juridicos, mas renegados a outros planos.

A todo instante se constroem paradigmas e rompem-se paradigmas, num
sentido quase que ciclico. Eis aqui o velho brocardo latim “jus oritur facto”, o
direito origina-se a partir dos fatos. Fatos novos demandam novos direitos, e
assim por diante. Como o valor seguranga ndo se da espontaneamente e com
idéntico sentido e identidade, € preciso admitir que a sua conquista e satisfagcéo
dependam sempre de lutas politicas e vicissitudes culturais de cada tipo de
sociedade.

O sentido atribuido a igualdade na revolugdo francesa ndo € mais 0 mesmo
sentido atribuido no século XXI. A igualdade evoluiu e, com o passar do tempo,
ganhou uma conotacdo formal e outra conotagdo material. Os direitos
fundamentais também tiveram a preocupacdo com a liberdade individual,
ganhando o carater de direitos de liberdade ou de primeira geragdo; ja os
segundos, ou melhor, os de segunda geragao, tiveram outro carater, isto €, o da
solidariedade. A medida que as sociedades evoluem, novos direitos sdo
almejados e conquistados.

A coisa julgada também ganhou novos contornos, novas interpretagdes,
tendo que se compatibilizar com outros institutos ou instrumentos que igualmente
protegem o valor seguranga. Se a segurancga juridica passou a assumir formas
diversas em contextos diferentes, por si s6 € motivo para o instituto da coisa
julgada ser interpretado sob um olhar diferente, porquanto este instituto tem por
finalidade precipua realizar o valor seguranga. Ou sera que o sentido absoluto,
imutavel e intangivel persistira tdo vigoroso assim? A resposta ndo pode ser outra
que nao a sua interpretagdo a partir de uma nova conjuntura capaz de
compatibiliza-la com outras formas de exigéncia da seguranga juridica. Os

paradigmas s3o outros em pleno século XXI%.

98 A respeito da seguranca juridica, comporta aqui trazer a importante reportagem publicada pela
Revista Consultor Juridico, responsavel pela publicagdo do Anuario da Justica 2007, considerado
uma ousada iniciativa de jornalistas ja empreendida no mundo do Judiciario Brasileiro. O Consultor
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A seguranga é um valor que transcende o ordenamento juridico positiva de
um Estado. Depende, por conseguinte, de escolhas politicas, como forma de
legitimagéao politica para a realizagdo dos postulados do Estado de Direito, como a
que ocorreu na ADI n. 3105, quando o STF preteriu o direito adquirido ao principio
da solidariedade. Por outro lado, a mesma seguranga juridica se materializou
numa acepg¢ao de confianca e boa-fé, como ocorreu na ADI 2.240-7.

Assim sendo, a seguranga apresentara mais de uma acepgao, fazendo-se
dela um conceito polissémico. Nao se pode precisar de um conceito fechado,
unissono, compartilhado por todos, mas ao contrario, podera se materializar de
inumeras formas, como nos sentidos objetivo e subjetivo, pontuado ao longo do
capitulo. Do contrario, cairemos em um conceito tautoldgico.

A coisa julgada podera garantir a seguranga juridica Mas, por outro lado, a
supremacia da Constituicdo também podera representar uma forma de realizagao
da seguranca juridica. O contexto podera dizer melhor. Dai porque o seu carater
ambivalente, pois a mesma seguranga juridica defendida vigorosamente por
aqueles que refutam a tese da quebra da coisa julgada inconstitucional, por outro
lado, e com o mesmo fundamento, havera quem defenda o afastamento da coisa
julgada inconstitucional em prol do principio da supremacia da constitucional. A
tese da imutabilidade da coisa julgada, com suporte na garantia da seguranga

juridica, conforme apego excessivo dos conservadores que acham inviavel a

Juridico publicou uma grande revista fazendo uma radiografia dos principais tribunais do pais,
produzindo os perfis de seus protagonistas e selecionando as decisdes que mais afetam a vida do
pais. Especificamente sobre o STJ, a o Anuéario da Justica 2007 trouxe um artigo sobre a
seguranga juridica, mostrando que este tribunal ampliou a previsibilidade para a solugao de
conflitos conhecidos e contribuindo para a seguranca. O destaque especial ficou para duas
decisdes da Corte nos casos da Varig, quando o tribunal deu forca a Lei de Recuperagdo Judicial,
decidindo que a Justiga do Trabalho ndo poderia interferir no processo de recuperagdo de
empresas. Essa decisao foi considerada fundamental para garantir, além da validade da referida
lei, terreno firme para as empresas estrangeiras expandirem seus negocios e, consequiientemente,
melhores condigdes para a economia. Em outra importante decisédo, colacionada pelo Anuario da
Justica 2007, o STJ decidiu que a sentencga arbitral estrangeira pode ser homologada mesmo
quando é questionada em acéo judicial paralela. Essa deciséo fortaleceu as decisées de camaras
de arbitragem, tendo em vista a crescente procura das empresas multinacionais a essa solugéo
alternativa de composicao de litigios, para fugir da lentiddo do Judiciario. Essas decisbes mostram
a preocupagdo da Corte com o sentido pragmatico de suas decisdes, levando em consideragéo a
repercussao sobre os fatores econOmicos, sociais e politicos que movimentam os destinos de um
pais. A seguranca aqui representa uma forma de legitimacdo politica. Neste sentido, consultar
CONJUR. STJ decisées: solido e estavel. In: Anuario da Justiga, 2007, p. 192/193.
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quebra da coisa julgada inconstitucional, ndo resistiia aos argumentos aqui

expostos. A Unica coisa que € permanente € a mudanca.



CAPITULO II

3. FUNDAMENTAGAO DA COISA JULGADA

3.1 Consideragdes preliminares: delimitando o objeto do capitulo

Para a compreensdao da coisa julgada inconstitucional sdo necessarios
esclarecimentos sobre a coisa julgada no direito brasileiro, especialmente no
Processo Civil, a fim de eliminar inconveniéncias terminolégicas criadas pela
doutrina e até mesmo pela legislagdo, como ocorre com a definicao trazida pela
Lei de Introdugao ao Cddigo Civil, em seu artigo 6°. Portanto, ndo ha como discutir
a relativizag&o da coisa julgada sem antes delinear o terreno em que esse instituto
se pde. A propria doutrina ndo € unissona quanto ao conceito e entendimento do
instituto da coisa julgada, e a falta de consenso pode repercutir na compreensao
da coisa julgada inconstitucional. Porquanto, além deste primeiro problema a ser
enfrentado, outro sera enfrentado em capitulo separado que diz respeito a prépria
compreensao do que venha a ser coisa julgada inconstitucional.

Questdes como a definigdo de qual coisa julgada podera ser inconstitucional,
se a formal ou a material, assim como seus limites objetivos e subjetivos, sdo
relevantes e devem ser abordadas, pois, quando se adentra na discussdo das
acdes de natureza objetiva no controle de constitucionalidade®, por exemplo,

novos paradigmas deverao ser tomados.

99 Esse questionamento tem sido suscitado pela doutrina brasileira, especialmente a
constitucionalista. A diferenciacdo no trato da coisa julgada nos processos subjetivos e nos
processos de indole objetiva, como no controle concentrado de constitucionalidade, é levantada
quando diante da hipotese de o STF julgar improcedente o pedido na agao direta, se este mesmo
orgao estaria, futuramente, impedido de reapreciar a questdo. Nos processos subjetivos, em que
tecnicamente ha lide, mesmo nos casos de improcedéncia do pedido, ainda que diante do
fundamento de auséncia de prova suficiente, a coisa julgada opera-se normalmente. A legislagcao
pde a salvo, nesses casos, a agao popular e a agdo civil publica, porque os artigos 18 e 16, das
leis 4.717/65 e 7.347/85, respectivamente, prevéem que a decisao faz coisa julgada contra todos,



81

Por estas razdes, um capitulo a parte sobre a coisa julgada se faz necessario,
o que nos facilitara no trato de outras questdes no decorrer da dissertacao.

Por fim, a titulo de esclarecimento, se fara um mapeamento doutrinario sobre
a coisa julgada nas vozes de alguns processualistas nacionais e estrangeiros, a

fim de demonstrar uma dimensao maior da falta de consenso sobre o tema.

3.2 A coisa julgada no Processo Civil

E recorrente na doutrina a discussdo sobre a coisa julgada como direito
fundamental, por ser de indole constitucional, em virtude de vir positivado no
inciso XXXVI do artigo 5° da CRFB/88 e ser consectario do principio da
seguranca juridica. Defensor dessa idéia é Leonardo Greco'®, para quem a coisa
julgada “é uma importante garantia fundamental e, como tal, um verdadeiro direito
fundamental, como instrumento indispensavel a eficacia concreta do direito a
segurancga...”

O entendimento de Leonardo Greco é plausivel do ponto de vista de a coisa
julgada garantir um direito fundamental importante que € a seguranca juridica. O
que ndo quer dizer, necessariamente, ser a coisa julgada instituto de indole
constitucional, ndo obstante sua garantia vir expressa no artigo 5°, inciso XXXVI,

da CRFB/88. O referido dispositivo representa uma questdo de direito

exceto se o pedido for julgado improcedente por ‘ deficiéncia de provas’ ou ‘insuficiéncia de
provas’. Teoricamente, sabendo-se que a coisa julgada possibilidade duas eficacias — a preclusiva
e a vinculativa-, nem o mesmo 6rgao que proferiu a decisdo estaria habilitado a revé-la.

Em se tratando de decisdo de procedéncia e proclamada a inconstitucionalidade, em sede
de controle concentrado de constitucionalidade via ADI, a declaragéo opera efeito sobre a propria
lei ou ato normativo impugnado. Nessa circunstancia, a lei ou ato nao podera ser validamente
aplicado. Por outro, em se tratando de improcedéncia na acgdo direta, proclamar-se-a a
constitucionalidade, em virtude do carater duplice das ADIs e ADCs, consoante dispde o art. 24, da
Lei 9.868/99, e nada acontecera com a lei ou ato impugnado. Portanto, as situagbes sao distintas e
comportariam tratamento diverso.

Para Luis Roberto Barroso essa situagdo ndo impediria que o STF voltasse a reapreciar a
constitucionalidade ou nado da referida lei, objeto de ataque anteriormente e considerada valida,
com base em novos argumentos, novos fatos ou mudancgas formais ou informais no sentido da
Constituicdo. A propria transformagéo da realidade que modifique o impacto ou a percepgao da lei
ensejaria a rediscussao do caso. Por isso, o referido autor entende que os legitimados do art. 103,
da CRFB/88 podem propor outra acao tendo por objeto a mesma lei e a Corte poderia reabrir a
discussao. Nesse caso, portanto, a improcedéncia do pedido em agao direta, ndo se reveste da
autoridade da coisa julgada material. Nesse sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Op. cit., p. 175/178.

100 GRECO, Leonardo. Op. cit.
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intertemporal, tdo somente. Isso porque, efetivamente, sua matéria é tratada e
explicitada na legislagao ordinaria, especificamente no artigo 467 e seguintes do
Caddigo de Processo Civil. Essa discussao interessa aqueles que defendem a

aplicagdo da proporcionalidade ™"

quando a decisao judicial ndo se compatibilizar
com a Constituicdo, como solugdo viavel a conformar os principios da supremacia
constitucional e a intangibilidade da coisa julgada.

Para a aplicagdo da proporcionalidade, como apontado por Guilherme
Marinoni'®, sustenta-se, por exemplo, que a coisa julgada, por ndo ser apenas o
unico valor protegido constitucionalmente, ndo podera prevalecer sobre outros
valores existentes que tém o mesmo grau hierarquico, admitindo-se, no entanto, a
confrontar-se com outros principios ou valores igualmente protegidos. Apenas no
caso concreto seria possivel verificar qual valor constitucional devera prevalecer.

A coisa julgada, independentemente de corrente que sustente ser um direito
constitucional ou ndo, € um instituto de indole processual, regulada pela legislagéao
ordinaria.

A Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil trouxe um conceito de coisa julgada n&o
muito adequado e que sofreu inuUmeras criticas por sua imprecisado terminologica e
por nao representar efetivamente o instituto. Segundo o artigo 6°, §3°, da LICC,
considera-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que ja nao caiba
mais recurso. A decisdo que nao cabe mais recurso ndo € coisa julgada, ou seja, a
LICC disse mais do que poderia dizer, ou, quando muito, serve apenas para dar a
nocao, mais ampla possivel, de preclusdo das faculdades recursais. Por sua vez,
o artigo 467, do CPC, procurou definir melhor a coisa julgada, porém, também
pecou por sua imprecisao.

Vejamos o artigo 467, do CPC: Denomina-se coisa julgada material a eficacia,
que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario
ou extraordinario. A inconveniéncia desse conceito subsiste porque ndo € sobre

qualquer sentenga que se forma a coisa julgada, consoante demonstra o termo

101 E de se registrar, por exemplo, o fundamento encontrado por Candido Rangel Dinamarco, para
quem a probleméatica da coisa julgada inconstitucional se resolve mediante o balanceamento de
valores, o que melhor sera explorado no capitulo IV, relativo ao corte analitico.

102 MARINONI, Guilherme Luiz. Op. cit., p. 3.
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“sentencga”, sem a devida explicitagdo de qual sentenga se fara a coisa julgada, &
o0 que esclarece Eduardo Talamini'®, em sua obra “coisa julgada e sua revisdo”. E

prossegue o autor:

A rigor, no ordenamento processual brasileiro, ndo é possivel delimitar os
pronunciamentos aptos a revestirem-se da coisa julgada mediante a
mera leitura dos preceitos que pretensamente a ‘definem’. E o art. 485 do
diploma processual que estabelece de modo mais preciso o ambito de
incidéncia da coisa julgada material, ao prever para sua desconstituicdo a
via restrita e excepcional da agéo rescisoria...”

O artigo 485, ao tratar da acao rescisoéria, parece realmente trazer a melhor
definicdo de coisa julgada, quando indica a nomenclatura “sentenca de mérito”.
Esta observacédo é importante porque existem provimentos jurisdicionais que nao
sao acobertados pela coisa julgada. Citem-se, por exemplo, os atos ndo decisorios
praticados no processo, as decisdes interlocutdérias ou mesmo as sentengas que
extinguem o processo sem a resolugdo do mérito, além, € claro, da propria
observacao que o artigo 469, do CPC, faz'®.

Embora explicitado que a coisa julgada s6 se forma entre alguns atos
jurisdicionais, apenas naqueles que contenham intenso grau de cognigao sao
compativeis com a coisa julgada.

A coisa julgada, ndo obstante conceituada pela lei processual em seu artigo
467 e melhor definida no artigo 485, pode se formar também quando diante de
decisbes que ndo adentrem no mérito. A esse tipo de coisa julgada a doutrina
classifica como coisa julgada formal, consistente na impossibilidade de revisao da
sentenga dentro do proprio processo em que foi proferida, logo apds o seu transito
em julgado. Assim, parece-nos obvio que todas as sentencgas, sejam de mérito ou
nao, estdo aptas a operar a coisa julgada formal, na medida em que extinguem o

processo. Contudo, existe uma possibilidade da ocorréncia da coisa julgada formal

103 TALAMINI, Eduardo. Op. cit,, p. 31.

104 Ibidem, idem.

105 Art. 469 - Nao fazem coisa julgada: | — os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentencga; Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento
da sentenca; Il — a apreciacéo da questao prejudicial, decidida incidentalmente no processo.
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acompanhada da coisa julgada material, ou seja, quando conjugar a leitura dos
artigos 267 e 268, do CPC"%.

O destaque que recebe a coisa julgada material parece derivar
exclusivamente da amplitude maior de suas repercussdes concretas, mas o
instituto € apenas um. Afinal, a coisa julgada é uma qualidade de que se reveste a
sentenga de mérito transitada em julgada, em que o provimento jurisdicional torna-
se imutavel e indiscutivel.

O termo “eficacia”, contido no artigo 467, do Cédigo de Processo Civil, nédo se
confunde com as eficacias declaratoria, constitutiva ou condenatéria que podem
assumir as sentencas de mérito. A qualidade de imutabilidade da coisa julgada ira
recair sobre a mudancga de situagao juridica, a partir do advento de uma eficacia
propria que a lei dita, sendo inconfundivel, portanto, com os efeitos principais,
secundarios e anexos da sentenca tradicionalmente considerados'®’. Enfim, na
linguagem de Eduardo Talamini, “com o transito em julgado, constitui-se situagao

juridica de indiscutibilidade judicial do comando contido na sentenca” "%,

106 Art. 267: Extingue-se o processo, sem resolugdo do mérito: | — quando o juiz indeferir a petigéo
inicial; Il — quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; Ill —
quando, por ndo promover os atos e diligéncias que Ihe competir, o autor abandonar a causa por
mais de 30 (trinta) dias; IV — quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicao e de
desenvolvimento valido e regular do processo; V — quando o juiz acolher a alegacao de
perempgao, litispendéncia ou da coisa julgada; VI quando ndo concorrer qualquer das condigbes
da acéo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual; VIl —
pela convencao de arbitragem; VIl — quando o autor desistir da agéo; IX — quando a agéo for
considerada intransmissivel por disposigao legal; X — quando ocorrer confusao entre autor e réu; Xl
— nos demais casos prescritos neste Cédigo.

Art. 268: Salvo disposigao no art. 267, V (quando o juiz acolher a alegagéo de perempcgao,
litispendéncia ou de coisa julgada), a extingdo do processo ndo obsta a que o autor intente de novo
a acgao. A peticao inicial, todavia, ndo sera despachada sem a prova do pagamento ou do depésito
das custas e dos honorarios de advogado.

Paragrafo Unico. Se o autor der causa, por trés vezes, a extingdo do processo pelo
fundamento previsto no n. lll do artigo anterior, ndo podera intentar nova agcéo contra o réu com o
mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o seu
direito.

107 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 44.
108 Ibidem, idem.
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3.3 Os limites objetivos da coisa julgada

Com o advento da coisa julgada, nasce uma nova situagao juridica ditada pelo
legislador capaz de tornar indiscutivel o comando da sentenga. Entretanto,
algumas duvidas podem surgir acerca desse comando, que se torna indiscutivel a
partir da formagao da coisa julgada. Exemplo de algumas indagagbes que por
ventura poderiam surgir, diz respeito ao objeto que ja ndo mais podera ser revisto
nem rediscutido em outro juizo. Com base nessa indagacao e outras possiveis &
que surge a necessidade de definir os limites objetivos da coisa julgada.

O legislador ordinario, no artigo 468, do Cédigo de Processo Civil, afirma que
a sentenga tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas. E a
obrigacdo do magistrado em nao julgar sobre quanto ja foi julgado confina-se em
limites, como bem asseverou Giuseppe Chiovenda'®. Pde-se objetivamente a
coisa julgada, nesse caso, quando a coisa demanda seja a mesma, que seja
fundada sobre a mesma causa, que a demandada seja entre as mesmas partes e
proposta por elas e contra elas nas mesmas qualidades.

Quando se conjugam os elementos objetivos — pedido e causa de pedir-, com
as mesmas partes, estariamos diante do tradicional critério dos tria eadem ou
triple identidade: pedido, causa de pedir e partes. A principio, parece ser simples
em seus proprios termos, porém, a questao enseja grandes dificuldades que aqui
nao serdo enfrentadas para ndo fugir do propdsito firmado na introdugdo do
presente trabalho. Nao obstante isso, ndo é demais dizer que o pedido diz
respeito ao resultado, mas revestido de relevancia juridica como, por exemplo, o
cunho econdmico, social ou moral.

Elucidando melhor e para ndo haver confusdo, pois a propria esséncia da
coisa traz em si mesma uma situacao problematica, tome-se o exemplo colhido

por Eduardo Talamini'™

em que o autor em um primeiro processo requer O
abatimento no prec¢o fundado no vicio redibitério. Derrotado no mérito, a coisa

julgada ndo sera impedimento a formulagcdo de nova agdo, como 0 mesmo

109 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. 3 ed. Campinas: Bookseller,
2002, p. 493, V. I
110 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 69
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fundamento, ou seja, mesma causa de pedir, contudo, em que se requeira o
desfazimento do negécio.

Nesse sentido, a esséncia da coisa julgada, a partir de seus limites objetivos,
consiste no fato de o juiz da nova causa n&o admitir possa, em qualquer hipotese,
desconhecer ou mesmo diminuir a situagdo juridica reconhecida na decisao

anterior. Nesse raciocinio, esclarece Chiovenda:

... do ponto de vista objetivo, consiste em n&o se admitir que o juiz, num
futuro processo, possa, de qualquer maneira, desconhecer ou diminuir o
bem reconhecido no julgado anterior. Isto posto, deve entender-se (como
se demonstrou amplamente no ultimo paragrafo) que é licito uma nova
decisdo sobre as questdes prejudiciais dirimidas no processo
antecedente, e que nado constituiram objeto de uma decisdo por si
mesmas, mas se resolveram apenas com o escopo de decidir sobre a

demanda do autor'

O que vai determinar, portanto, os limites objetivos da coisa julgada é a
demanda de mérito da parte autora. Quanto a esta questdo, o CPC, no artigo 469,
€ explicito em afirmar que ndo fazem coisa julgada os motivos da decisao; a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; e, por ultimo, a
apreciagao da questao prejudicial, decidida incidentalmente no processo.

Deste modo, a matéria decidida ira constituir no limite objetivo da coisa
julgada. Nesse ponto, deve-se dar relevancia a parte dispositiva da decisdo, como
bem apontado por Luis Roberto Barroso''2.

3.4 Os limites subjetivos da coisa julgada

A coisa julgada opera-se entre sujeitos da demanda e essa premissa esta em
consonancia com os primados do contraditorio e da ampla defesa, ndo envolvendo

terceiros, pessoas alheias ao processo em que foi dada a sentenca. O préprio

111 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 493/494.

112 llustrando um caso tipico de limite objetivo da coisa julgada, Luis Roberto Barroso colaciona a
parte dispositiva do acérddo que acolhe a pretensdo em ADI, indicando, um teor analogo ao que
segue: O tribunal, por maioria (ou por unanimidade), julgou procedente o pedido formulado na agéo
direta, para declarar a inconstitucionalidade da Lei n. X/00 (ou o art. N da Lei). Desta forma, essa
seria a parte que se tornaria imutavel e indiscutivel. Nesse sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto. O
controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Op. cit., p, 174.
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artigo 472, do CPC, alude a questdo dos limites subjetivos da coisa julgada,
impondo-lhe as partes entre as quais € proferida a decisao, ndo beneficiando nem
prejudicando terceiros. Nao obstante isso, relativamente ao estado de pessoa, se
houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os
interessados, a sentenga por ventura proferida produz coisa julgada em relagéo a
terceiros.

Seria inaceitavel, por exemplo, impor uma situagao juridica consolidada em
uma demanda anterior a terceiros que ndo puderam exercer suas garantias
constitucionais ao contraditorio e da ampla defesa. Contudo, importante para esta
questdo é a observacao feita por Liebman'", quando aponta para a problematica
da teoria da eficacia reflexa.

A principal premissa, embora isso ndo se fagca ordinariamente, € que a
sentenca prevalece em relagdo a todos, sejam partes ou terceiros estranhos a
lide. Nao obstante, o direito romano impunha a regra fundamental, que por sinal
ainda é plenamente valida, segundo a qual a autoridade da coisa julgada limita-se
as partes: res inter alios iudicata tertio non nocet. Impde-se afirmar que a sentenca
nao pode prejudicar outros, que permaneceram estranhos a lide. Contudo, nada
disso € absoluto, haja vista no direito romano a relagdo processual ter sido
considerada uma relacao singular”“, sendo, portanto, restrita as partes.

Por outro lado, o direito germéanico adotou solugédo diferente, multiplicando

para terceiros os meios de defesa''®

(como exemplo a intervengao principal,
oposicao de terceiros etc.), o que era desconhecido pelo direito romano. O direito
comum encampou as raizes do direito romano, todavia o direito germéanico
manifestou-se na conservacdo de inumeros institutos postos a protecdo de
terceiros.

Embora a contribuicdo romana esteja plenamente valida, a situagdo do
terceiro em face da sentenga torna-se problematica a luz da teoria da eficacia

reflexa, como asseverou Liebaman, porquanto ‘na vida real as relacbes entre as

113 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Tocantins: Intelectus, 2003, p.
180. V. 111

114 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 500.

115 Ibidem, idem.
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pessoas interfere de varios modos entre si e a sentenga pode ser indiretamente
relevante também para os terceiros “''®. Tomemos emprestado o exemplo do
autor, imaginando o terceiro crer ter direitos sobre os bens que foram objeto do
julgamento, ou mesmo ser titular, em comum com uma das partes em dado
processo judicial, da relagdo sobre a qual ocorreu a pronuncia ou de uma relagéo
dependente daquela e assim por diante.

Agora imaginemos neste caso, ou em alguns semelhantes a este, estender ao
terceiro o vinculo em que se deu a coisa julgada podera parecer simplesmente
uma consequéncia do julgamento havido entre as partes e da relagdo existente
entre as respectivas relagdes juridicas. Deste modo, ilustrando, estar-se-ia, por
exemplo, numa situagdo em que se Ticio reivindicasse de Caio um bem e
obtivesse decisdo favoravel a sua pretensdo, parecera légico que Caio podera
servir-se desta decisdo para obter de Lucrécio, que outrora Ihe vendera o bem, o
ressarcimento que lhe é devido por ter sofrido a evicgao.

Tomando por base a situagdo descrita acima, explica-se a necessidade de
sujeicdo de algumas categorias de terceiros aos efeitos da coisa julgada, a fim de
racionalizar as relagdes entre as pessoas, bem como buscar coeréncia entre
decisdes referentes a relagdes juridicas que se ligam por conexdo ou sido de
qualquer forma coordenadas.

Com a participagdo da doutrina alema e italiana'"’, por volta do final do século
XIX e inicio do século XX, pds-se em destaque uma distingcdo entre a eficacia
direta da decisao, valida apenas entre as partes do processo, € a eficacia reflexa,
que atinge indiretamente os terceiros por conta da conexao de sua relagao juridica
com aquele sobre o qual a sentenca se pronunciou. Posteriormente, aduziu-se
que a limitagcado da autoridade da coisa julgada restringia-se apenas as partes, em
se tratando da eficacia direta, enquanto a eficacia reflexa poderia expandir-se sem
problemas aos terceiros quando mantivessem relagdes juridicas conexas ou

dependentes do objeto da decis&o.

116 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., p. 179.
117 Ibidem, p. 180.
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Em suma, resolver-se-ia o problema do seguinte modo: os terceiros ficariam
sujeitos a autoridade da coisa julgada, na medida em que a decisao alheia poderia
influir sobre suas relagdes, embora ndo seja essa a conclusdo de Liebman, pois,
para este, o terceiro se sujeita a eficacia reflexa da sentencga; ndo o esta a coisa
julgada’®. Entra em jogo, neste ponto, a distingdo feita pelo jurista italiano entre
os efeitos e a autoridade da sentenga. Os efeitos sim atingem os terceiros, na
medida em que haja conexdo com o objeto da decisdo, o que nao ocorre com a
coisa julgada.

Explicando melhor: consoante qualquer fato ou ato juridico, a sentenga entra
no mundo juridico e produz efeitos indistintamente, haja vista ser um ato estatal
como se genérica fosse. Esse é, pois, a eficacia natural da sentenga como ato do
Estado. Conforme bem ilustrou Eduardo Talamini''®, a sentenca de divorcio, por
exemplo, quando desconstitui o casamento, faz com que o instituto deixe de existir
perante todos, e ndo apenas em relagao as partes no processo em que se deu a
decisdo. Por isso que inevitavelmente os efeitos dessa deciséo atingirdo terceiros,
porque as relagdes juridicas ndo tém existéncia isolada, ao contrario, subordinam-
se ou relacionam-se umas com as outras de diferentes modos, é claro. Por outro
lado, os efeitos da coisa julgada pdem-se, a priori, apenas para as partes,
integrantes efetivos do processo que tiveram a oportunidade de exercer as
garantias constitucionais ao contraditorio e a ampla defesa.

Na legislagao processual civil, essa discussao parece esbarrar na regra do
artigo 472, do Cédigo de Processo Civil, em que explicita a regra romana res inter
alios iudicata tertio non nocet, excepcionando o caso relativamente ao estado de
pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario,
todos os interessados, a sentenga por ventura proferida produz coisa julgada em

relacédo a terceiros.

118 Ibidem, p. 182.
119 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 97.
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3.5 Mapeamento doutrinario sobre a coisa julgada
3.5.1Conceito de José Carlos Barbosa Moreira sobre coisa julgada

Em importante estudo sobre a chamada relativizagdo da coisa julgada
material, publicado na Revista Dialética de Direito Processual, José Carlos
Barbosa Moreira'® explora o tema da coisa julgada sinalizando ser uma situacdo
dotada de eficacia preclusiva, embora ndao pretendendo esgotar o tema, em
virtude da auséncia de sintonia doutrinaria sobre o instituto, mas, de qualquer
forma, cabe-nos trazer sua contribuigdo.

O autor parte de trés situagdes juridicas, examinado cada uma para mostrar
em que situagdo se enquadra a coisa julgada. A primeira delas, diz respeito a
situacdes juridicas que, uma vez formada, pressupdem total desconformidade com
a situacado anterior, fazendo surgir a eficacia constitutiva. Noutras ha, em que,
totalmente ao contrario, pressupdem conformidade, pelo menos no que for
essencial, com a situagao juridica anterior, fazendo surgir a eficacia declaratéria.
Todavia, ha uma terceira situagao juridica, como bem diz o autor, em que a nova
situacéo juridica independera da conformidade ou ndo com a anterior, aparecendo
a eficacia preclusiva.

Sao nessas situacgdes, dotadas de eficacia preclusiva, que se deve abstrair-se
por completo do que ficou para tras, ndo importando que se haja ou nao
divergéncia com a situagdo anterior. Como indica, faz-se tabua rasa dessa
situacado anterior. A partir da configuragdo da nova situagdo, mais nada que foi
produzido na situagao anterior tera valor, pois todo e qualquer efeito que haja de
ser produzido emanara da nova situacédo'®'. E como se houvesse uma cisdo entre
0 que passou e 0 que agora existe, ndo podendo remontar a fonte sendo na estrita
medida em que o direito positivo, em carater excepcional, o permita, diz o autor.

A coisa julgada entra nessa classe de situagdes. Nao porque a coisa julgada

tenha a magnifica virtude de transformar o preto em branco, de fazer do quadro

120 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 95.
121 Ibidem, idem.
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redondo, porém desde que ela se configure, lugar algum ha, salvo rarissimas
excegdes, para indagagao sobre a situagao anterior. Isso ocorre porque
simplesmente a situagdo anterior torna-se irrelevante.

Admite, no entanto, o autor, que, em alguns casos, a coisa julgada se desvie
daquilo que existia, quanto ao direito material, posto que os juizes ndo gozam da
infalibilidade, como também qualquer pessoa comum, por inumeras
circunstancias. Assim, ressalvadas as hipoteses legalmente contempladas na

legislagao, a partir da coisa julgada chega-se a um ponto de nao retorno.
3.5.2 Conceito de Enrico Tullio Liebman sobre coisa julgada

Jurista italiano, de notavel conhecimento em processo civil, trouxe importante
definicdo da coisa julgada e que ndo podemos deixar de colacionar em virtude da
eficiéncia de seus conceitos.

Para Liebman a sentenga ja tem em si uma propria eficacia por sua natural
aptidao, adquirindo, a partir de dado momento previsto pela legislagao, “aquela
forca nova e particular que a desvincula o fluxo dos atos do procedimento,
assegura sua duragado no tempo e torna incondicionada e indiscutivel sua eficacia”
22 Em raz&o dessa nova forga, ndo é mais possivel pronunciar nova sentenca
sobre 0 mesmo objeto e entre as mesmas partes, conforme mencionado nos itens
3.3 e 3.4 deste capitulo.

Liebman admite situar a esséncia da coisa julgada exatamente na sua
imutabilidade'®®, dos seus efeitos e de seu contelido. Em sintese, a coisa julgada
€ uma qualidade da sentenca, entendendo-se essa qualidade no seu aspecto de
imutabilidade que ganha por opgao do legislador em dado momento.

A coisa julgada tem, segundo o autor'®, funcdo de salvaguardar o resultado
pratico atingido com a decisdo da lide, assegurando a plena efetividade e

incolumidade da determinacdo contida na sentenca, destinando-se a valer

122 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., p.170.
123 Ibidem, idem.
124 Ibidem, p. 177.
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incondicionalmente e sem limites de tempo, exceto quanto aos casos de
impugnacdes extraordinarias'®, consoante o ordenamento juridico.

Em periodo longinquo do processo civil, concebido como um negécio privado
das partes, a coisa julgada era vista como prova ou presungdo. Era natural que a
coisa julgada operasse tao-somente quando as partes a invocassem
expressamente’?®. Hodiernamente esta concepgdo encontra-se superada, como
indica o autor italiano. E, por conseguinte, “considerada como uma forma

particularmente estavel da imperatividade dos atos estatais” '*’

, sendo regra de
ordem publica a sua observancia, nos limites em que dispde a lei processual,

independentemente do comportamento e posicionamento das partes.
3.5.3 Conceito de Chiovenda sobre coisa julgada

O autor, em dado processo judicial, deduz em juizo o bem da vida, com a
afirmacgéo de que uma vontade da lei garante a seu favor ou mesmo nega ao ex-
adverso, depois que o juiz o reconheceu ou desconheceu com a decisdo de
rejeicdo ou recebimento, convertendo-se em res judicata, ou simplesmente coisa

julgada. A coisa julgada ¢, como assevera Chiovenda'?®

, 0 bem julgado, o bem
reconhecido ou desconhecido pelo juiz, tornado incontestavel, salvo as raras
excecdes em que a propria lei dispde expressamente em contrario.

Alude Chiovenda ao direito romano a idéia de a coisa julgada atender a vida
social, pois sua finalidade é social. Suas razées seriam eminentemente praticas
aponta o jurista italiano, sob a alegagcado de que a vida social se desenvolveria de
forma mais segura e pacifica, impondo a necessidade de se imprimir certeza ao

gozo dos bens da vida'®

e garantir, € obvio, o resultado pratico do processo.
A concepgdo pratica de exigéncia social da seguranga no gozo dos bens

atribuida inicialmente aos romanos perdeu espaco ao longo dos séculos por

125 O referido autor indica impugnagdes extraordinarias. Traduzindo para o direito brasileiro, a
expressao “extraordinaria” indicaria para algo semelhante a previsdo da agao rescisoria contida no
artigo 485, do CPC.

126 LIEBMAN, Enrico Tullio. Op. cit., p.189.

127 Ibidem, idem.

128 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 446.

129 Ibidem, idem.



93

fatores histdricos, aponta Chiovenda'™®

. Surge uma diferente concepg¢ao que
valorizou o elemento légico do processo, procurando a explicagao da coisa julgada
longe da realidade, a ponto de se imaginar ser um contrato entre as partes pelo
qual se aceita previamente a sentenga mesmo que injusta.

Citando Almendigen, Chiovenda™', colaciona uma interessante concluséo
sobre a coisa julgada, do ponto de vista da valorizagdo do elemento l6gico do
processo e ndo mais da realidade social. O seu fundamento n&o estaria na
necessidade de seguranga definitiva, mas sim na “santidade do Estado e na
sapiéncia do seu escol; esta na necessidade de venerar nos 6rgaos de suas leis
(os juizes) a propria justica personificada” 2. A coisa julgada seria entdo a ficgdo
da verdade.

Noutra orientagdo e reagindo contrariamente ao paradigma sobre a coisa
julgada ter seu fundamento fora da realidade, Savigny, lembrado por Chiovenda,
foi o responsavel por dar retorno a orientacdo romana e de reconduzir a
justificacdo da coisa julgada as razées praticas perfilhadas pelos romanos'>.

A justificacado politica da coisa julgada remonta ao sentido atribuido pelos
cidadaos estranhos a lide, quando a sentenca aparece como coisa conforme a
verdade. Neste aspecto, a coisa julgada seria definida como uma presungéo da
verdade. Em sentido juridico, a coisa julgada nao teria essa afirmagéo de verdade
dos fatos, todavia da existéncia da vontade da lei no caso concreto.

Portanto, a coisa julgada seria para Chiovenda a “afirmacédo indiscutivel e
obrigatdria para os juizes de todos os futuros processos, duma vontade concreta
da lei, que reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das partes” **. E a

eficacia propria da sentenga que acolhe ou rejeita a demanda.

130 Ibidem, p 448.

131 ALMENDIGEN. Metafisica do Processo Civil apud CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 448.
132 Ibidem, Idem.

133 Ibidem, Idem.

134 Ibidem, p. 452.



94

3.4.4 Conceito de Elio Fazzalari sobre coisa julgada

No seara da coisa julgada, o professor da Universidade de Roma, Elio
Fazzalari, parece situar o problema quanto a duracéo da eficacia. Inicia, portanto,
um longo detalhamento do problema concernente a duragédo da eficacia dos atos
processuais, €, como nao poderia deixar de anotar, direciona toda sua construgao
l6gica na coisa julgada, por ser tratar de uma questdo de eficacia dos atos
processuais.

Simplifica da seguinte forma: o ato processual uma vez completado, ou seja,

tornando-se perfeito e acabado, ndo pode ser eliminado™.

Entretanto,
esclarecendo melhor, o que realmente pode ou n&o ser eliminado ndo € o ato
propriamente dito, mas tdo-somente sua eficacia'*. Por sua vez, a duracédo do ato
processual devera permanecer o0 tempo necessario para o seu real
desenvolvimento, ou melhor, de seu conteudo. A titulo de exemplo, Elio
Fazzalari"™’ indica a intimagéo para comparecer em juizo e dar testemunho, tendo
sua eficacia exaurida a partir do momento em que advém o momento.

A premissa basica reside na preservagao do valor juridico do ato. Em outras
palavras, da conservacgao de sua eficacia. Essa premissa tem uma logica que |Ihe
€ comum, isto &, o sujeito € munido de poder de cumprir o ato e tal poder se
consome no cumprimento do ato e ndo compreende a possibilidade de retornar
sobre o que ja foi feito. Caso precise retornar, diz o autor italiano’?, é necessario
um novo poder apropriado que s6 € concebido pela lei. Todavia, a regra é a lei
processual ndo conceder réplica de poder.

Como toda regra admite excegdo, tratando-se de ato processual reputado
invalido a propria lei atribui novos poderes apropriados para que o ato seja
eliminado ou, se possivel, renovado.

Especificando o género “atos processuais” e limitando-se as sentencas, a

coisa nao é diferente. A irretratabilidade em sede judiciaria da sentenga para Elio

135 FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito Processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 534.

136 Ibidem, idem.

137 Ibidem, idem.

138 Ibidem, idem.
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Fazzalari merece mais atencdo, porquanto tal irretratabilidade depende do
exaurimento — por efeito de preclusao -, da falta do exercicio das faculdades, dos
poderes e dos deveres atinentes aos recursos ordinarios. No entanto, apds a
preclusdo dos atos, embora ndo seja mais possivel fazer nada, tal afirmativa é
relativa, como indica o proprio autor, pois, por razbes gravissimas, a proépria lei
concede contra a sentenga outros meios de combaté-la para sanar a invalidade. A

esses meios, Elio Fazzalari'®

chama de extraordinarios porque sao instauradas
quando o processo ja esta concluso e quando a sentenga ndo esta mais sujeita a
recurso pelas vias ordinarias.

A ocorréncia da coisa julgada faz tornar a sentenca incontestavel em juizo e
intocavel por parte do juiz que a emitiu e por qualquer outro. Porém, essa
intocabilidade da sentenga pelo novo juiz ndo surge por conta de uma simples
proibigdo, mas pela simples falta de poderes, diz o jurista italiano'®.

Por fim, essas sdo as faces da irretratabilidade da sentenca, tornando-se um

atributo da eficacia, o que vem a se chamar de autoridade da coisa julgada.

139 Ibidem, p. 540.
140 Ibidem, p. 541.



CAPITULO llI

4. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

4.1 Delimitagdo seméantica da coisa julgada inconstitucional em razéo de sua

indeterminagao terminoldgica

H4a algum tempo vem ocorrendo no meio académico e com reflexos na
jurisprudéncia, o debate doutrinario acerca da coisa julgada inconstitucional,
conforme visto na introdugdo do presente trabalho. Entretanto, o termo objeto de
estudo merece algumas reservas de ordem terminolégica por haver confusdo que

torna incompativel a sua juncgao.

Naturalmente, sem pretender abordar com profundidade, torna-se necessario
desmembrar as palavras contidas na locug¢ao “coisa julgada inconstitucional” uma
a uma para se analisar detidamente e didaticamente o alcance seméntico de cada
uma para maiores esclarecimentos, embora a melhor das definigbes semanticas
nao retire a esséncia do tema objeto da dissertacdo ou mesmo |he diminua em

importancia.

Primeiramente, é de suma importancia retomar algumas observagoes
apontadas por José Carlos Barbosa Moreira'' acerca da locugdo “coisa julgada
inconstitucional”. A principio, o termo coisa julgada material se caracteriza pela
imutabilidade, independentemente de divergéncias doutrinarias sobre o que se
torna imutavel — se o conteudo de uma sentenga ou os seus efeitos.
Inconstitucional, basicamente, significa 0 que é incompativel com a Constitui¢ao,

seja esta incompatibilidade formal'*? ou material™.

141 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit.,, p. 91/111.

142 Diz-se haver uma inconstitucionalidade formal quando a lei ou ato normativo infraconstitucional
€ incompativel com a Constituicdo quanto a forma. Em outras palavras, quando a Constituicao
determina seja a lei ou ato normativo produzido sob determinados requisitos e estes atos ndo os
seguem. Exemplo: A Constituicdo determina que a Politica Urbana (artigo 182, da CF/88) seja
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Destarte, inconcebivel a jungdo do termo coisa julgada com inconstitucional,
pois ha, aqui, uma impossibilidade de a imutabilidade ser incompativel com o

Texto Maior, mas sim o conteudo da sentengca, ou mesmo a sentenca em si.

Todavia, seguindo a linha de raciocinio, o que pode existir, na realidade, € a
incompatibilidade da decisdo com o texto constitucional™, nunca a sua
imutabilidade, porque € um efeito inerente a coisa julgada; evidentemente, porque

assim o legislador quis para proteger a decisao.

Portanto, como afirma José Carlos Barbosa Moreira, s6 é possivel admitir o
uso dessa dicgao: “coisa julgada inconstitucional”’, se, e somente se, houvesse
uma identificacdo da coisa julgada com a propria decisdo ', & semelhanca do que
prescreve o artigo 6°, §3°, da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil'*®, o que nao pode
ser tido como verdadeiro, tendo em vista os esclarecimentos sobre o fundamento

da coisa julgada no capitulo Il desta dissertagao.
4.2 O que é coisa julgada inconstitucional?

Destacada a coisa julgada material, necessaria a analise do que realmente
significa coisa julgada inconstitucional. Quando a coisa julgada pode ser

inconstitucional?

Os autores contribuem pouco para a elucidagcdo da questdo, limitando-se, na

sua maioria, a discutir o tema sob outros prismas.

exercida pelo Municipio por meio da criagdo de um Plano Diretor (Lei Municipal aprovada pela
Camara de Vereadores), consoante as determinagdes do

Estatuto da Cidade. Porém, determinado Municipio do Brasil cria o seu Plano Diretor por meio de
um Decreto Municipal.

143 Diz-se haver uma inconstitucionalidade material quando a lei ou ato normativo
infraconstitucional é incompativel com a Constituicdo quanto ao conteudo. Em outras palavras,
quando a Constituigdo determina seja respeitado o seu conteldo ou matéria, enfim, ndo se podera
violar direta e frontalmente dispositivos da Constituigdo. Exemplo: Emenda a Constituicdo que
prevé a deliberagdo sobre a extingdo da forma federativa no Brasil. Como se sabe, o artigo 60, §4°,
Il, da CF/88, diz que ndo sera objeto de deliberagédo emenda tendente a abolir a forma federativa
do Estado brasileiro. Nesse caso, a suposta emenda tenta, na verdade, violar diretamente
dispositivo da Constituicao Federal.

144 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit, p.92.

145 Ibidem, idem.

146 Diz a LICC: “chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
mais recurso”.
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No Brasil, Carlos Valder do Nascimento, um dos maiores expoentes favoraveis
a coisa julgada inconstitucional, em sua obra “Por uma teoria da coisa julgada
inconstitucional’, afirma ter a “Constituicdo Federal de 1988 aberto um leque de
situacbes que, descritas em seu texto, podem ser tomadas para explicar as

sentencas que ndo sdo suscetiveis de obter status de definitividade” '’.

Em sintese, diz autor, que todas as situacdes aduzidas em sua obra se tornam
impossiveis de transitar em julgado, em virtude do vicio da inconstitucionalidade, o
que possibilita a desconstituicdo da decisdo sem observar o prazo decadencial de
2 (dois) anos estabelecido pelo CPC para o ajuizamento da agao rescisoria. Neste
sentido, enumera situagcdes que ofendem os preceitos constitucionais, sem,
contudo, dizer o que é coisa julgada inconstitucional. Citando seus exemplos,

podemos destacar alguns casos: sentengas que:

Negue agasalho ao principio da garantia judicial efetiva, assentado no
artigo 5°, XXV, do texto constitucional;

Atente contra a dignidade humana, um dos principios de maior
densidade inscrito em regra de direito publico constitucional ( artigo 1°,
lll, da Constituicao Federal);

Admita o trabalho escravo ou que permita a degradacdo do homem
como objeto de tortura, situagdes que a ordem juridica ndo pode tolerar,
sob qualquer pretexto;

(..)

Permita o casamento de pessoas do mesmo sexo;

(...) .

Nota-se nessa enumeragdo, que o autor evidencia serem férteis os
elementos fornecidos pelo ordenamento juridico constitucional que se valha a
compor o universo de conformagcdo das chamadas decisbes injustas e
inconstitucionais. E mais, afirma ainda, que estas hipdteses ndo esgotam as

situagdes passiveis de se encaixilhar nesse contexto.

Nao obstante o esfor¢o crivel de Carlos Valder do Nascimento, ainda

persistem duvidas do que seja uma coisa julgada inconstitucional. Tal enumeragéao

147 NASCIMENTO, Carlos Valder do. Por uma teoria da coisa julgada inconstitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 4.
148 Ibidem, idem.
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ainda é muito vaga'® para quem pretende a defesa de uma coisa julgada

inconstitucional.

4.2.3 A Concepgéo de Paulo Otero sobre as hipéteses de coisa julgada

inconstitucional: tipologia do caso julgado

Paulo Otero™®, constitucionalista que certamente desponta no cenario juridico
como um dos idealizadores da coisa julgada inconstitucional, traz exemplos mais

concretos de casos julgados inconstitucionais.

Em titulo bastante sugestivo, o autor portugués elenca a chamada tipologia do
caso julgado inconstitucional da seguinte forma: traz trés situagdes das principais

modalidades de inconstitucionalidade do caso julgado, dispondo assim:

1. Primeira situacdo — a decisao judicial cujo conteudo viola direta e
imediatamente um preceito ou um principio constitucional;

2. Segunda situagdo — a decisdo judicial que aplica uma norma
inconstitucional; e,

3. Terceira situacdo — a decisdo judicial que recusa a aplicagéo de
uma norma com o fundamento de que a mesma ¢é inconstitucional, sem
que se verifique qualquer inconstitucionalidade da norma.

Dentro dessa tipologia, cabe de forma bastante breve uma analise individual
de cada situagao para se chegar a um detalhamento razoavel do que venha a ser
caso julgado inconstitucional ou coisa julgada inconstitucional como comumente &

chamado na doutrina brasileira.

Na analise da primeira situagao, importante notar que a inconstitucionalidade
da decisao passara, sem excecao, pela aplicacdo de normas no caso concreto,

podendo ser eivadas de inconstitucionalidade ou nao. Assim, o referido autor

149 Importante colacionar a séria critica feita por José Carlos Barbosa Moreira a esses exemplos
que, a principio, impediriam a ocorréncia da coisa julgada material. Diz 0 autor que esses exemplos
sdo pirotescos (sem ironia), inadmitindo, portanto, no plano real, a existéncia dessas hipoteses por
considera-las esdrixulas e impossiveis de concretizagdo. Deste modo, Babosa Moreira admite ser
tal tese falha por “fazer depender a conclusdo (inexisténcia da coisa julgada material) de uma
premissa tedrica que nada tem de pacifica...”. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit, p.103.

150 OTERO, Paulo. Op. cit., p.65.
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vislumbra duas possibilidades para esta primeira situagédo: ou a decisao judicial
aplica uma norma inconstitucional no caso concreto ou, ao contrario, recusa a

aplicagdo de uma norma que n&o é inconstitucional™".

Qualquer que seja a situagao, tanto no ordenamento juridico portugués, o qual
€ exaustivamente analisado pelo autor, como também no ordenamento juridico
brasileiro, ha recursos que podem sanar essa inconstitucionalidade. O exemplo
trazido pelo autor baseia-se na Constituicdo Portuguesa no que diz respeito ao
artigo 280, 1, “a” e “b”"*%. No Brasil, a titulo de exemplo, ha a possibilidade de se
sanar a questao através de recurso extraordinario, conforme dispde a Constituicao
Federal em seu artigo 102, lll, alineas “a’, “b”, “c” e “d”™. Facil, entso,
compreender que ha mecanismos dentro das Constituicbes Portuguesa e
Brasileira que possibilitam sanar as decisGes tidas inconstitucionais, dentro do

prazo recursal.

Entretanto, a questao que se pauta é saber se ha como sanar vicios contidos
em decisbes judiciais cujo conteudo ofenda diretamente e imediatamente a
Constituicdo, sem interposicao de qualquer norma. Para tratar deste caso, Paulo
Otero, traz, a titulo de exemplo, situagdes de decisdes judiciais que recusam “o
reconhecimento de um direito consagrado na Constituicdo através de norma

»154

exequivel por si mesmo” ™", ou mesmo uma decisdo de um tribunal administrativo

que recusar a anulacado de ato administrativo que viole o principio constitucional

151 Ibidem, p. 66.
152 Diz o artigo 280 da Constituicdo portuguesa: “Cabe recurso para o Tribunal Constitucional das
decisdes dos tribunais:

a) Que recusem a aplicacdo de qualquer norma com fundamento na sua

inconstitucionalidade.

b) Que apliguem norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo”
153 Diz o artigo 102: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

(--)

Il — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia,
quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestada em face desta Constituicéo;

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.
154 OTERO, Paulo. Op. cit, p. 66.
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da proporcionalidade, tendo como fundamento o fato deste principio ndo constar

na Constituicao.

Na matéria acima, aponta-se estar diante de uma questao altamente abstrata
e que a propria Constituicdo brasileira n&do viabiliza recurso para sanar tal ato,
pois, como se sabe, ndo é possivel no Direito Brasileiro a interposicado de Recurso
Extraordinario quando a decisao recorrida violar indiretamente a CRFB/88.

Atento a esta questdo, Paulo Otero, procurou diferenciar, dentro das decisdes
diretamente violadoras da Constituicdo, as chamadas decisdes individuais'® e
normativas'*®. Desta maneira, contra as decisdes judiciais individuais, contrarias a
Constituicdo portuguesa, salvo a mudangca de orientagcdo do Tribunal
Constitucional em relacao as suas anteriores decisdes concretas inconstitucionais,
diz o autor: o “Direito portugués ndo tem, em principio, qualquer mecanismo de
tutela direta das decisées individuais dos restantes tribunais, inexistindo a

possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional’ "’

, ao contrario do que
ocorre, por exemplo, com a figura do Recurso de Amparo existente no direito

espanhol.

Saliente-se, no entanto, que embora nao tenha sido contemplada na
Constituicdo portuguesa previsao recursal para tal hipotese, isto é, decisdes
individuais, ao contrario, na Constituicido Brasileira ha expressa previsao recursal

para o STF'8,

155 Ao abordar as decisdes individuais, o autor assim subdivide: - “Em primeiro lugar, as decisdes
do Tribunal Constitucional, em especial as decisdes proferidas ao abrigo da fiscalizagdo difusa,
concreta e incidental, as quais podem ser decisdes de provimento (= decisdes positivas = decisdes
de acolhimento da inconstitucionalidade), decisbes de nao provimento (= decisGes negativas =
decisdes de rejeicao da inconstitucionalidade) e ainda decisdes interpretativas; - Em segundo
lugar, as decisOes de todos os restantes tribunais que sejam desconformes com a Constituigao”.
Ibidem, p. 67.

156 Quanto as decisbes normativas, Paulo Otero assim subdivide: - “Por um lado, os acérdaos do
Tribunal Constitucional que declaram a inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral, existindo
a particularidade de que apenas as sentencas declarativas de inconstitucionalidade (e nao as de
rejeicao da inconstitucionalidade) produzem efeitos de caso julgado; - Por outro lado, os assentos
do Supremo Tribunal de Justica e as decisdes dos restantes tribunais com forga obrigatéria geral
que sejam desconformes com a Constitui¢ao.

157 Ibidem, p. 67.

158 No caso brasileiro, a Constituigdo Federal de 1988 diz claramente, quanto ao exemplo de
decisdes de todos os tribunais que sejam desconformes a Constituigao, ha expressa previsdo no
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Quanto as decisdes normativas, ficam de fora de controle direto os acérdaos
do Tribunal Constitucional que com eficacia erga omnes declarem a
inconstitucionalidade de uma norma que seja constitucional. Ou seja, n&do ha no
ordenamento juridico portugués possibilidade de se exercer o controle de

constitucionalidade do 6rgdo maximo do Poder Judiciario daquele pais.

No caso brasileiro, quanto as decisdes normativas, também nao ha como se
controlar a constitucionalidade das decisbes finais do STF com eficacia erga
omnes e efeito vinculante. Esta impossibilidade em Portugal se deve a uma
omisséo legislativa na Constituicdo daquele pais. Ao contrario, no Brasil esta
impossibilidade decorre do artigo 26, da Lei 9.868/99'°, inclusive sendo a decisdo
do colegiado insuscetivel de acao resciséria. Por exemplo, nas decisdes que

julgam a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

Encerrada a analise dessa primeira situagcao trazida por Paulo Otero,
passemos a analisar a segunda situagao: trata-se da decisao aplicadora de norma

inconstitucional.

O autor mencionado, afirma que uma decisdo pode ser inconstitucional por
aplicar uma norma desconforme com a Constituicdo. No direito portugués, em
especial, na sua Constituicdo, o artigo 280, n. 1, alinea “a”, permite a utilizagdo de
recurso ao Tribunal Constitucional caso as decisdes judiciais apliquem norma cuja

inconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo.

Porém, a Constituigdo portuguesa nao contempla tal possibilidade quando nao
houver sido suscitada a questdo da inconstitucionalidade em tribunal inferior, dai a
possibilidade de precluir o direito da parte interpor Recurso Constitucional,

consoante dispde o artigo 280, n. 4, da Constituigao'®°.

inciso Ill, alinea “a” do artigo 102. Em outras palavras, qualquer decisdo em ultima ou unica
instancia de Tribunal inferior ao STF, & passivel de correcao via recurso extraordinario.

159 Diz o artigo 26, Lei 9.868/99: “A decisdo que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em acdo direta ou em acido declaratéria é
irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser
objeto de agao rescisoria”.

160 Diz o artigo 280, n. 4 — “Os recursos previstos na alinea “b” do n. 1 e na alinea “d” do n. 2 sé
podem ser interpostos pela parte que haja suscitado a questdo da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade, devendo a lei regular o regime de admissao desses recursos
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No Direito Brasileiro, a Constituicdo Federal contempla a possibilidade de
interposicao de Recurso Extraordinario no caso de a decisao recorrida contrariar
dispositivo da Constituicao de forma que independe se no caso de controle difuso,

da parte requerer a declaragcao de inconstitucionalidade ou nao.

Frise-se que, se em um caso concreto, determinado tribunal brasileiro julgar
inconstitucional uma norma, incidenter tantum, sem requerimento da parte, mesmo
nesse caso, ha possibilidade de controlar a constitucionalidade desse ato via
recurso extraordinario. Isso decorre de a Constituicdo Federal ndo condicionar
expressamente o prévio requerimento de declaragao de inconstitucionalidade para

0 exercicio do recurso extraordinario.

Retornando ao caso do Direito Portugués Paulo Otero'’ alega que caso nao
seja interposto o0 recurso, porque nao foi suscitada a questdo da
inconstitucionalidade ou, tenha sido o prazo para a sua interposi¢cao expirado,
estar-se-ia diante de uma decisao judicial transitada em julgado que aplicou uma
norma violadora da Constituicdo. Dai a sua inconstitucionalidade. Por outro lado,
no contexto brasileiro, isso s6 ocorreria caso a parte nao interpusesse o Recurso

Extraordinario no prazo determinado de 15 dias.

Além dessas observacgdes, ha que se discutir duas hipéteses para esse caso.

Segundo Paulo Otero, merecem destaque:

a) Hipotese C — A norma aplicada ja havia sido objeto de declaracéo de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral.

b) Hipdtese D — A norma aplicada ainda ndo havia sido declarada
inconstitucional com forga obrigatoria geral162

Caso ocorra a hipétese C, estar-se-ia diante de um cenario onde o tribunal
aplicou uma norma que ja havia sido extirpada do ordenamento juridico. Esse fato
ainda geraria além de uma inconstitucionalidade, a aplicagdo de uma nao-norma

ou ex-norma'®.

161 OTERO, Paulo. Op. cit, p. 70.
162 Ibidem, idem.
163 Ibidem, idem.
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Conforme dispde o artigo 280, n. 5 da Constituicdo Portuguesa'®, caberia ao
Ministério Publico interpor recurso de decisdo para o Tribunal Constitucional.

Trata-se de uma obrigagao do Ministério Publico.

No Direito Brasileiro, caso isso ocorresse, poder-se-ia perfeitamente a parte
exercer o direito ao instituto da Reclamacéao, pois haveria um questionamento da
autoridade da decisdo do STF, consoante preceitua o artigo 102, inciso |, alinea
“I”, da CF/88, caso tal decisdo fosse tomada em sede de controle difuso’'®. Se
porventura a decisdo fosse tomada em sede de controle concentrado, poder-se-ia
alegar apenas a nulidade total da decisdo do tribunal inferior, por se basear em
norma inexistente, haja vista o efeito fulminante da declaragdo de

inconstitucionalidade proferida pelo STF em controle concentrado.

Na terceira situacéo trazida por Paulo Otero, importa reconhecer a decisao
judicial desaplicadora de norma constitucional. Trata-se de recusar a aplicagao de
uma norma com o fundamento, segundo o qual a mesma € inconstitucional, sem,

contudo, se verificar posteriormente, qualquer inconstitucionalidade.

No Direito Portugués, sempre que um tribunal recusar a aplicagdo de uma
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade, a decisao fica sujeita a

recurso para o Tribunal Constitucional, consoante, artigo 280, n. 1, alinea “a”.

Em resumo, o constitucionalista portugués coleciona as seguintes hipéteses

de caso julgado inconstitucional:

164 Diz o artigo 280, n. 5 da Constituicdo portuguesa: Cabe ainda recurso para o Tribunal
Constitucional, obrigatério para o Ministério Publico, das decisbes dos tribunais que apliquem
norma anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo préprio Tribunal Constitucional.

165 Um bom exemplo dessa controvérsia € a reclamagao n. Rcl-4335, onde o Supremo Tribunal
Federal iniciou julgamento de reclamacgao ajuizada contra decisées do Juiz de Direito da Vara de
Execugbes Penais da Comarca de Rio Branco-AC, pelas quais indeferira pedido de progressao de
regime em favor de condenados apenas de reclusdo em regime integralmente fechado em
decorréncia da pratica de crimes hediondos. Alega-se, na espécie, ofensa a autoridade da decisao
da Corte no HC 82959/SP (DJU de 1°. 9.2006), em que declarada a inconstitucionalidade do § 1°
do art. 2° da Lei 8.072/90, que vedava a progressdo de regime a condenados pela pratica de
crimes hediondos. O Min. Gilmar Mendes, relator, julgou procedente a reclamagéo, para cassar as
decisdes impugnadas, assentando que cabera ao juizo reclamado proferir nova decisao para
avaliar se, no caso concreto, os interessados atendem ou nao os requisitos para gozar do referido
beneficio, podendo determinar, para esse fim, e desde que de modo fundamentado, a realizagéo
de exame criminoldgico.
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- Em primeiro lugar, as decisbes judiciais que direta e imediatamente
violem a Constituigdo, sejam elas decisdes individuais ou normativas, do
Tribunal Constitucional ou dos restantes tribunais;

- Em segundo lugar, as decisdes judiciais que apligquem norma
inconstitucional, tenha a mesma sido ou nao qgjeto de declaragao de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral ™.

4.4 Existe controle de constitucionalidade das decisdes judiciais?

A pergunta poderia ser facilmente respondida a luz do direito positivo
brasileiro, a partir de inumeros exemplos que indicam serem as decisdes judiciais
passiveis de recursos por suposta violagdo a Constituicdo Federal. Entretanto, ha
que se fazer um corte para se chegar a uma resposta mais justa e coerente,
porquanto a pergunta representa mais para a dissertacdo do que simplesmente
indicam as suas palavras.

Nesse sentido, acreditamos ser necessario remontar a alguns aspectos
historicos do controle de constitucionalidade para demonstrar ser possivel o
controle de constitucionalidade das decisdes judiciais, sem o que se poderia
imaginar estarmos diante de um paradoxo. Isso porque o exercicio da jurisdicdo
constitucional estda muito em voga no direito contemporaneo e tudo levaria a crer
so existir o controle dos atos do legislador frente a Constitui¢ao.

Para ndo cairmos na retorica e repetirmos a célebre historia da judicial review
nos Estados Unidos, a partir do famoso caso Marbury versus Madison, que indica
ter sido uma decisao pioneira que inaugurou o controle judicial dos atos do
legislador — embora se reconhega a importante que lhe € devida -, Mauro

167

Cappelletti " aponta a existéncia de precedentes de supremacia da Constituicdo

em relacdo as leis ordinarias em outros e mais antigos sistemas juridicos,
configurando as épocas “‘uma espécie de supremacia de uma dada lei ou de um

» 168

dado corpo de leis , como, por exemplo, no sistema ateniense, na Grécia

antiga e no medieval. O autor italiano cita o exemplo do némos, isto é, a lei em

166 OTERO, Paulo. Op. cit, p. 75.

167 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p 46 e ss.

168 Ibidem, p. 48.
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seu sentido estrito, e a pséfisma, termo que indica, no sentido moderno, uma
espécie de decreto.

Os nomos tinham o mesmo carater das leis constitucionais, em razao de
apenas serem passiveis de modificacdo via procedimento especial que indica,
hodiernamente, uma revisdo constitucional. Essa equiparacdo as leis
constitucionais no sentido moderno nao diz respeito somente a questdo de terem
regulamentado a organizagdo do Estado, mas pelo fato de sé poderem ser
alteradas mediante procedimento mais dificultoso.

A Assembléia popular ateniense, isto é, a Ecclesia, detinha as fungdes de
poder legislativo e suas deliberagbes, contudo, ndo assumiam a forma de némoi,
mas, ao contrario, assumia a forma e valor de um decreto, afirma Cappelletti'®.
Seja na forma ou na substancia, certo era que o decreto, ou melhor, o pséfisma
teria que ser legal, ou, como usualmente na linguagem moderna, constitucional.
Assim, o decreto deveria obediéncia ao ndmoi e a consequéncia do confronto com
a lei, gerando inevitavelmente uma ilegalidade, e quando emanados da Ecclesia
era duplice'®. Representava por um lado a responsabilidade penal para aquele
que havia proposto o decreto e “julgava-se ainda a invalidade do decreto contrario
a lei, por forca do principio que se encontrava afirmado em um trecho de
Demostenes, segundo o qual o ndémos, quando estava em contraste com um
pséfisma, prevalecia sobre este” 1.

Apesar deste aspecto histérico que com muita propriedade lembrou Mauro
Cappelletti, € certo que a decisao de Marshall significou o inicio do controle judicial
sobre os atos legislativos a partir das Constituicdes modernas. Nao obstante isso,
e bem antes, surgiu no sistema inglés a supremacia do parlamento em relagao
aos outros poderes. Relembre-se que na Idade Média, em se tratando da
Inglaterra, em tema de protecdo a alguns direitos fundamentais, tudo em
consequéncia da limitagdo do poder do rei, houve a consolidacdo do
parlamentarismo como sistema de governo, “a partir do desinteresse demonstrado

pelo monarca pelos problemas da Corte Inglesa, fazendo-se representar nas

169 Ibidem, p. 50.
170 Ibidem, idem.
171 Ibidem, p. 51.
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reunibes do Magnum Concilium por um conselheiro, surgindo, dai,
presumivelmente, a figura do primeiro ministro'"%.

Nesse momento historico, a supremacia do parlamento surge como forma de
controle dos atos do monarca, o que representou, a partir dai, o império da lei por
longos anos.

Com o passar do tempo, o surgimento das Constituicbes chamadas rigidas,
especialmente a norte-americana, fez nascer, por diversos fatores, um sistema de
protecdo da norma constitucional frente as leis ordinarios oriundas do parlamento.
Como elemento marcante desse novo paradigma surge a decisdo de Marshall, em
1803, nos Estados Unidos, dando inicio ao que se reconheceu por governo dos
juizes, em sua primeira fase.

Fatores histéricos contribuiram para a limitagdo do poder politico do Estado,
especialmente a partir da Revolugdo Francesa e do sistema de separagdo de
poderes. Como longamente comentado no primeiro capitulo desta dissertagéo e
sem pretender entrar novamente no mérito dessa discussdo, a separacdo de
poderes, como aponta Paulo Otero, “determinou que as tradicionais faculdades
concentradas no monarca fossem partilhadas com outros 6rgdos soberanos,
assistindo-se a uma pluralidade de decisdes juridico-publicas, fundadas numa
diversidade de legitimidades politicas” '"°.

O principio da legalidade surge, entdo, como fator de legitimagao politica do
agir administrativo e, ao mesmo tempo, de garantia do cidad&do. A legalidade
representou ainda, como acentuou Paulo Otero'™®, uma dualidade de efeitos que
marcou a profunda diferenca entre a concepgao subjacente ao sistema de controle
dos atos do poder publico do Estado Burgués e as concepgdes dos modelos de
Estado pré-liberal. Portanto, no Estado Liberal, por exemplo, a invalidade dos atos
do Poder Executivo, enquanto decorréncia de sua desconformidade com o
principio da legalidade representava de certa forma, a subordinagdo da fundacao

administrativa a lei.

172 NETO, Manoel Jorge e Silva. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p.37.

173 OTERO, Paulo. Op. cit., p. 22.

174 Ibidem, p. 23.
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Sabe-se agora que uma das grandes conquistas do liberalismo oitocentista foi
o primado da legalidade. Apds esse periodo, ja no século XIX e inicio do século
XX, surge um novo paradigma baseado na idéia de primado hieraquico-normativo
da Constituicdo. Em sintese, os direitos fundamentais amplamente conquistados e
dissociados ao redor do mundo transformam-se em géneses das Constitui¢cdes
modernas, impondo, a partir de entdo, um sistema de prote¢cdo nido s6 dos direitos
fundamentais, mais especialmente da Constituicdo. Os direitos fundamentais séo,
ou melhor, a Constituicdo é o limite do poder, e nisso a experiéncia constitucional
americana ja demonstrou no Marbury versus Madison, desenvolvendo o sistema
de judicial review.

Destarte, parece-nos que estamos diante de um transito silencioso de um
Estado-parlamentar para o um Estado-jurisdicional. Agora o primado € da
Constituicdo e esta precisa de protecdo. Mas quem fara isso? A jurisdicdo
constitucional, capitaneada pelo Poder Judiciario através das Cortes
Constitucional na Europa e, nos Estados Unidos, por meio dos juizes e tribunais,
ou por ambos nos paises que compartilham os dois sistemas juridicos de controle
de constitucionalidade.

Se a Constituicdo passa a fazer parte do centro do ordenamento juridico,
todos os atos do poder publico’™ devem respeito a ela, ndo se circunscrevendo
aos atos legislativos ou executivos, mas e, principalmente, os judiciais, nao
obstante seja o judiciario o guardidao da Constituicdo. Com isso, as Constituicdes
modernas tém admitido a fiscalizacdo da constitucionalidade das leis e de todo e
qualquer ato do poder publico.

Nesse sentido, a Constituicdo Portuguesa de 1976 reflete a tendéncia de
subordinagao a juridicidade de toda a atividade do poder publico, notadamente
quando expressa no artigo 3° n. 3, que assim diz: “A validade das leis e dos
demais actos do Estado, das regibées autonomas, do poder local e de quaisquer

outras entidades publicas depende da sua conformidade com a Constitui¢cdo”.

175 Integram-se no conceito de ato do poder publico, os atos do estado-legislador, estado-
executor e estado-juiz.
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Por razbes histéricas apontadas acima e com fundamento legal a atividade
jurisdicional se encontra subordinada ao principio da constitucionalidade,
dependendo a validade de seus atos da conformidade com a Constituigao.
Contudo, se poderia sustentar o seguinte: os atos jurisdicionais normalmente sao
controlados e fiscalizados pelas partes no processo, quando insatisfeitas podem
utilizar-se dos instrumentos processuais que a lei coloca a disposigao para corrigi-
los, inclusive as partes tém a disposigcédo o recurso extraordinario para o STF, por
exemplo, em se tratando de direito brasileiro, consoante o artigo 102, inciso lll,
alineas “a”, “b”, “c” e “d”, da CRFB/88. E o contra-argumento pode vir assim: e se
no caso as partes forem displicentes ou por circunstancia alheias a sua vontade
nao puderam recorrer dos atos jurisdicionais atentatérios a Constituicdo e ocorrer
o evento da coisa julgada? Admitindo-se a sua imutabilidade e intocabilidade,
podemos afirmar que a res iudicata torna-se absoluta a ponto de persistir a
flagrante inconstitucionalidade?

O problema se agrava quando se verifica cada vez mais frequente a atribuigao
aos juizes de poderes'®, de modo a se intitularem os guardides da
constitucionalidade e da legalidade da atividade dos demais poderes publicos.
Como aponta Paulo Otero'’’, este é “um problema central do actual momento do
Estado de Direito”. O grande problema tera de ser a discussdo no sentido de
instituir mecanismos de controle dos atos jurisdicionais quando em conflito com a

Constituigao, além dos ja instituidos meios recursais ordinarios e extraordinarios.

176 Importante colacionar a insatisfacdo de Ingeborg Maus ndo admitindo o papel de senhor da
Constituicdo atribuido ao Poder Judiciario, por mais louvavel que seja a tese invocada, pois o
Judiciario, assim agindo, ndo apenas seria o senhor da Constituicdo, mas podera delimitar e
ampliar a sua prépria competéncia, suas atribuigbes, seus poderes, sem que com isso se ponha
controle a sua atividade. Lembre-se, assim, das teses esposadas pela autora, quando em seu
texto sobre o “Judiciario como Superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
"sociedade 6rf&”, denuncia espantosa a ampliagao dos poderes do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Podera o Poder Judiciario se colocar como representante social da moralidade coletiva de
forma a garantir a Constituicio como ordem concreta de valores, tragcando os seus proprios
limites? Eis uma questdo para uma boa reflexao. Neste sentido, cf. MAUS, Ingeborg . O Judiciario
como Superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na "sociedade 6rfa". In Novos
Estudos CEBRAP, n° 58, novembro 2000, p.183-202.

177 OTERO, Paulo. Op. cit., p. 32.
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Essa preocupacdo demonstrada pelo autor portugués178 é totalmente
pertinente, posto que é preciso ter em mente, como sucede com os outros 6rgaos
do poder, que o Poder Judiciario, a partir de sua atividade, também podera criar
situacbes geradoras de patologias, proferindo decisdes que nao executem a lei e
que desrespeitem o conteudo da Constitui¢ao.

A exemplo do que ocorre com o controle de constitucionalidade dos atos
legislativos e executivos, bem como sobre os efeitos da inconstitucionalidade
sobre a coisa julgada, ha que se discutir a necessidade de instituir, na mesma
medida, o controle de constitucionalidade dos atos judiciais, mesmo apos o
transito em julgado, sem se levar em conta o fator tempo. Ora, se existem
mecanismos de controle de constitucionalidade dos atos legislativos e executivos,
sendo o fator tempo irrelevante, visto que se deve privilegiar a harmonia do
sistema hierarquico-normativo e preservar o principio da supremacia
constitucional, ndo vemos ébice a se instituir mecanismos que visem restabelecer
a harmonia do sistema quando uma decisao judicial puser em xeque o principio da
supremacia constitucional.

Compartilhamos as mesmas angustias com o doutrinador portugués, para
quem “admitir, resignados, a insindicabilidade de decisbées judiciais
inconstitucionais seria conferir aos tribunais um poder absoluto e exclusivo de
definir o sentido normativo da Constitui¢éo...” '"°.

Sensivel a isso e no campo do direito positivo, o legislador ordinario brasileiro
positivou no artigo 741, § tnico, do Cédigo de Processo Civil'®, a possibilidade de
se declarar inexigivel o titulo judicial quando a decisdo se fundamentar em lei ou

ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou

178 Ibidem, idem.

179 Ibidem, p. 35/36.

180 Assim reza o artigo 741, do CPC: Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6
poderdo versar sobre: | — falta ou nulidade de citagdo, se o processo correu a revelia; Il —
inexigibilidade do titulo; Il — ilegitimidade das partes; IV — cumulacdo indevida de execugdes; V -
excesso de execucao; VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagéo, como
pagamento, novagdo, compensagao, transagdo ou prescrigdo, desde que superveniente a
sentenca; VIl — incompeténcia do juizo da execugéo, bem como suspeicao ou impedimento do juiz.
§unico — Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, consideragdao também inexigivel
o titulo judicial 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.
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fundado em aplicacéo ou interpretacédo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
como incompativeis com a Constituicdo Federal. A partir da edicdo da Medida
Proviséria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, possibilitou-se embargar as
execugdes cujos titulos judiciais fossem eivados de inconstitucionalidade. Esses
embargos tém, portanto, eficacia rescisoria instituidos com a finalidade de
harmonizar a garantia da coisa julgada com o principio da supremacia
constitucional. Entretanto, é preciso levar em conta que a eficacia rescisoria nao
se aproveita a toda e qualquer sentenca'®’.

Sem embargos da existéncia de inumeros posicionamentos controversos na
doutrina processualista, fato é que o tema é polémico tanto na doutrina’®? quanto
na jurisprudéncia. Contudo, se fazem necessarias, previamente, algumas
consideracbes mais detalhadas acerca do dispositivo para uma maior
compreensdo do sentido e alcance e, se possivel, buscar um meio termo entre os

posicionamentos extremados existentes.

181 ZAVASCKI, Teori Albino. Embargos a execugao com eficacia rescisoéria: sentido e alcance do
art. 741, paragrafo Unico do CPC. /n NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto
(Org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 334.

182 Tome-se, por exemplo, o posicionamento de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery que admitem serem inconstitucionais os embargos com eficacia rescisoria por levar em conta
a ofensa ao principio da coisa julgada. O fundamento de tal posicionamento pressupde a
sobrevalorizagdo do principio da coisa julgada, que estaria hierarquicamente acima de outros
principios constitucionais, inclusive o da supremacia constitucional. Neste sentido, cf. NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de Processo Civil Comentado. 8 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1156.

Em sentido contrario, ha outra corrente que privilegia ao maximo o principio da supremacia
da Constituicao, a ponto de considerar inexigivel, além dos casos previstos no art. 741, paragrafo
unico, do CPC, toda e qualquer sentenca inconstitucional, independentemente de haver
precedente do STF ou de como se deu a inconstitucionalidade. Nesse extremo, podemos citar os
argumentos de Humberto Theodoro Junior para quem a inconstitucionalidade seria fruto da simples
desconformidade do ato estatal com a Constituigdo e ndo apenas da declaragéo direta em agéo
especial. Nesse sentido, admite que o STF apenas reconhece a situagdo ja existente de
inconstitucionalidade, e tome-se de passagem, abstratamente, e com efeito erga omnes em agéo
direta. A premissa inadmissivel para o autor seria, portanto, o fato de, a manter-se a restricao
proposta, a coisa julgada, quando ndo manejavel a agao direta, estaria posta em plano superior ao
da propria Constituicdo Federal. Inadmite, conseqlientemente, a agao direta proposta no STF
como a Unica via para se evitar a inconstitucionalidade, posto que, no Brasil, por exemplo, ha o
sistema de controle difuso de constitucionalidade, em que todo e qualquer juiz ou tribunal tem a
prerrogativa de declarar, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da norma quando desconforme
com a Constituicdo.
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4.4.1 Da constitucionalidade do artigo 741, §unico do CPC

Ha quem sustente que a constitucionalidade do dispositivo decorre do
proprio significado e funcdo a ele atribuidos'®, em razdo de, como dito no item
anterior, buscar harmonizar dois principios relevantes para o direito: a garantia da
coisa julgada e o primado da Constituicdo. Porém, nada de novo ha quanto aos
mecanismos de controle de constitucionalidade das decisdes judiciais, além dos
recursos ordinarios e extraordinarios existentes na ordem juridica. Isso porque, o
artigo 485, inciso V'®*, do CPC, que possibilita a desconstituigdo da coisa julgada
pela acdo rescisdria quando houver violagdo a literal disposicao de lei,
anteriormente ao advento da Medida Provisoria 2.180-35, era o meio habil, entre

outros existentes, para rescindir as sentengas inconstitucionais. O que ocorre

183 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 333.

184 Reza o artigo 485, do CPC - A sentenca de mérito, transitada em julgada, pode ser rescindida
quando:

(..r)

V — violar literal disposicao de lei;

A respeito deste dispositivo, importante atentar para a aplicagdo da sumula 343 do STF,
segundo a qual “ndo cabe acéo rescisoria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a decisao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”.
Entretanto, o proprio STF, bem como o STJ vem afirmando, admite o afastamento desta orientagédo
em se tratando de acdo rescisoria com base em violagdo de norma constitucional, afinal a
Constituicdo também é uma lei. E de se admitir, portanto, que a lei constitucional ndo é uma lei
qualquer, mas a lei fundamental do sistema, na qual todas as demais assentam suas bases de
validade e de legitimidade, e cuja guarda é a missdo primeira do 6rgdo maximo do Poder
Judiciario, no caso, o STF. Por esta razdo é que a jurisprudéncia do STF tem empregado
tratamento diferenciado a violacdo da lei comum em relacdo a da norma constitucional, deixando
de aplicar, relativamente a esta, o enunciado de sua sumula 343, visto que em matéria
constitucional ndo ha que se cogitar, por exemplo, interpretacdo apenas razoavel, mas sim de
interpretacdo juridica correta, a fim de se afastar incertezas juridicas a despeito da lei mais
importante do pais, a Constituicdo. Assim, no caso de divergéncia interpretativa da decisao judicial
com o precedente do STF em face da norma constitucional, ndo se aplica a sumula 343.

A idéia de “literal disposicao de lei"no caso, vincula-se a existéncia de precedente do STF,
pois ha duas preocupagdes da Corte: uma, a de preservar, em qualquer hipotese, a supremacia
constitucional; e outra, a de preservar a sua autoridade de guardido da Constituigéo.

Portanto, a orientagdo a ser seguida € que nos casos de agao resciséria com base no
inciso V, em se tratando de norma infraconstitucional, ndo se considera existente ‘violagao a literal
a disposigao de lei’ e, deste modo, ndo se admite agao rescisoria quando a decisao rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais. Contudo, nao se aplica
esse enunciado quando se tratar de texto constitucional. Neste sentido, ver BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. Resp 479909 - 12 Turma. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. DJ, 23 de agosto
de 2004.

No mesmo sentido, podem ser mencionados inUmeros acérddos do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 328.812 — AM — 12 turma.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJU, 11 de abril de 2003.

, entre outros)
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agora € mera opgao do legislador ordinario em reconhecer a situagéo grave diante
de hipdteses de sentencgas inconstitucionais, conferindo forca resciséria também
aos embargos a execugao, nao havendo, portanto, nada de inconstitucional.

Para Araken de Assis'® a regra do §unico do artigo 741, do CPC, forneceu a
base de partida para uma maior destruicdo da ja relativizada coisa julgada pelos
principios constitucionais. Por isso, o dispositivo em comento n&o constitui
novidade alguma, porquanto a idéia de seguranca juridica, concebida e outorgada
pela Constituicdo, nao teria razdo de existir se firmada em lei em desconformidade

com a propria Constituicao, o que ja seria o suficiente para legitimar a regra.

4.4.2 Sentengas inconstitucionais sujeitas a rescisdo com base no artigo
741, §unico do CPC

Numa primeira leitura do dispositivo parece de facil dedugéo que os embargos
com eficacia resciséria tém aplicabilidade para toda e qualquer sentenca
inconstitucional, o que ndo é verdade. Realmente, ndo tem o desiderato de
solucionar por inteiro todos os eventuais conflitos existentes entre a coisa julgada
e a supremacia da Constituicdo, posto que a sentenga, objeto de embargos, pode
ofender a Constituicio em variadas situagdes, e, como afirmou Teori Albino

Zavascki %

, que vao além das que resultam do controle de constitucionalidade.
Lembremo-nos da tipologia do caso julgado inconstitucional ja abordado no
item 4.2.3 desta dissertacdo, em que se tomou por base os ideais de Paulo Otero.
A sentenca judicial é inconstitucional ndo apenas quando viola direta e
imediatamente um preceito ou um principio da Constituicdo (ou com um sentido ou
uma situagao tidos por inconstitucionais), como também é nas hipoteses em que
aplica uma norma inconstitucional ou mesmo quando deixa de aplicar uma norma
com o fundamento de que a mesma é inconstitucional, sem que se verifique

qualquer inconstitucionalidade da norma. E inconstitucional, igualmente, quando a

185 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. /In: NASCIMENTO, Carlos Valder
do; DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Forum, 2006,
p. 356.

186 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 334
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sentenca deixar de aplicar norma declarada constitucional, assim como deixa de
aplicar, por exemplo, norma constitucional ndo-auto-aplicavel'®’.

Veja-se como é tdo amplo o campo da inconstitucionalidade da deciséo
judicial. A inconstitucionalidade pode ocorrer em qualquer caso de ofensa a
supremacia constitucional. A solugdo trazida pelo artigo 741, §unico do CPC,
portanto, € apenas para situagdes especiais, para nao dizer poucas, nao
afastando a necessidade de, em certas hipdteses, buscar outras solugdes
admitidas pelos meios ordinarios e extraordinarios. %

Consoante apontado por Teori Albino Zavascki, dentro do enorme leque de
inconstitucionalidade da sentenca judicial, ha que se considerar apenas trés os
vicios de inconstitucionalidade que permitem a utilizagdo do novo mecanismo.
Assim dispde o autor'®®: hipotese A — a aplicagdo de lei inconstitucional; hipétese
B — aplicacédo da lei a situagdo considerada inconstitucional; e, hipétese C —
aplicagéo da lei com um sentido (= uma interpretacado) tido por inconstitucional.

Antes de se analisar detidamente as trés hipoteses apontadas, necessaria
uma analise prévia sobre as técnicas utilizadas para o reconhecimento da
inconstitucionalidade, pois quanto as duas ultimas, constantes na parte final do
§unico do artigo 741, do CPC, atribui-se ao fato de o STF se utilizar de técnicas
diferentes de controle de constitucionalidade. Assim, quanto a primeira hipotese,
nao resta duvida que o dispositivo refere-se a forma mais comum de se declarar a
inconstitucionalidade. Trata-se da questdo de nulidade da norma, impondo-se o

seu reconhecimento e extirpando a norma inconstitucional da ordem juridica. Com

187 Ibidem, idem.

188 As hipoteses ordinarias a que nos referimos sdo 0os meios recursais postos a disposigéo das
partes no sistema processual brasileiro. Quanto as hipéteses extraordinarias, tome-se por base o
advento da acado rescisoria, que €, naturalmente, o caminho mais tradicional buscado para
neutralizar as sentengas inconstitucionais. No meio doutrinario, entre aqueles defensores da coisa
julgada inconstitucional, ha o caminho da agao declaratéria de nulidade de sentenga e 0 mandado
de seguranca. Neste sentido, vale destacar a tese de Marcia Rabelo Sandes, em artigo publicado
sob o titulo “Mandado de seguranga contra coisa julgada inconstitucional: admissibilidade e
aspectos processuais”, sustentando ser o Mandado de Seguranca remédio habil capaz de conferir
efeitos rescisérios a decisao transitada em julgado, quando proferida com violagdo das normas ou
principios constitucionais. Cf. SANDES, Marcia Rabelo. Mandado de seguranga contra coisa
julgada inconstitucional: admissibilidade e aspectos processuais. /In: NASCIMENTO, Carlos Valder
do; DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2006,
p. 375/408.

189 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., p. 335.
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isso, declara-se a inconstitucionalidade com reducao ou supressao de texto. Na
segunda hipotese, ha a aplicagdo da lei em situagcdo tida pelo STF por
inconstitucional, ou seja, declara-se a inconstitucionalidade da norma sem redugéao
do texto, admitindo-se, conseqlientemente, a inconstitucionalidade parcial.

Nessa hipdtese, reconhece-se uma dupla face da lei, ndo se admitindo a
eliminacao, ou reducao do texto, com o fito de preservar a sua aplicagcao na parte
tida por constitucional, ou seja, em situagdes tidas por constitucionais. Na
verdade, a técnica da declaracao parcial de inconstitucionalidade sem reducao de
texto permite a preservagcdo de parte da norma que, em certas situagdes €
invalida, mas, por outro lado, noutras a norma é valida.

Ja na hipdétese C, quando houver a aplicagdo da lei com um sentido (= uma
interpretagdo) tido por inconstitucional, € possivel, em respeito ao principio da
presuncdo de constitucionalidade das normas juridicas e dos atos do Poder
Publico, utilizar-se do principio da interpretacdo conforme a Constituicio'®" para
declarar a legitimidade do ato questionado. Porém, desde que seja possivel
encontrar uma interpretagcdo que esteja em conformidade com a Constituigao.
Nessa circunstancia, o STF, por exemplo, afasta todas as possiveis interpretacdes
incompativeis com o texto constitucional e escolhe uma possivel que se
compatibilize com a Constitui¢cao, delimitando, a partir de dado momento, que a lei
s6 é constitucional quando interpretada conforme a orientagdo designada pela

Corte. Na interpretacdo conforme, a técnica hermenéutica representa muito mais

190 A respeito da inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, importante frisar a
contribuigdo de Carlos Alberto Lucio Bittencourt sobre a “doutrina da divisibilidade das leis”, que é
amplamente usada pelos tribunais. Tal doutrina consiste em preservar o ato legislativo quando “se,
apenas, algumas partes da lei forem incompativeis com a Constituicdo, estas serdo declaradas
ineficazes, sem que fique afetada toda a obrigatoriedade dos preceitos sadios” (BITTENCOURT, C.
A. Lucio. Op. cit., p. 124/128). E possivel que as partes de uma lei ndo estejam associadas nem
seus efeitos se achem subordinadas, a ponto de quando uma parte da lei é inconstitucional, esse
fato ndo autorizar os tribunais a declarar também ineficaz a parte restante. As partes de uma lei
precisam “permanecer por si proprias, separadas e distintas, sem que se considerem afetadas pela
ineficacia das outras”, diz o autor. Portanto, a respeito da declaragdo de inconstitucionalidade
parcial, a lei pode variar em relagdo a um numero indeterminado de pessoas ou casos e, de outro
lado, invalida em relacao a outros.

191 Nunca é demais destacar a origem da técnica hermenéutica da interpretagdo conforme.
Segundo Luis Roberto Barroso, a interpretacdo conforme remonta o direito alemao, onde o
“principio tem sua trajetéria e especialmente o seu desenvolvimento recente ligados a
jurisprudéncia do Tribunal Constituicdo Federal alemdo”. Neste sentido c¢f. BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional
transformadora. 6 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2004, p. 188.
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que a simples presuncao de constitucionalidade dos atos do Poder Publico. Alias,
sugere mais: “busca-se uma interpretacédo que néo seja a que decorre da leitura
mais dbvia do dispositivo” '%2.

Noutra perspectiva alusiva ao §unico do artigo 741, do CPC, é de se notar que
a utilizacdo dos embargos com eficacia resciséria tem como pressuposto nao
somente a ofensa a Constituicdo, mas também a ofensa a precedente do STF.
Isso € o que demonstra da simples leitura da parte final do dispositivo, quando da
ensejo a um novo elemento: a autoridade do STF. Talvez seja o parametro mais
correto, descartando a utilizagdo indiscriminada do mecanismo por qualquer érgao
do Poder Judiciario sem se pér limites ou mesmo um paradigma a ser seguido.
Nada mais ébvio, portanto, do que situar o paradigma a partir da autoridade do
STF em seus precedentes, pois se trata de érgéao de cupula do Poder Judiciario e
que tem como fungao precipua a guarda da Constituicéo.

Destarte, o legislador positivo alargou o campo de impugnacéo das sentencgas,
estabelecendo como premissa para a utilizagdo do novo mecanismo, nao apenas
a hipotese de sentenga inconstitucional, mas também quando a decis&o judicial
contrariar precedentes da Corte, dispensando-se assim a utilizagcdo da via da acao
resciséria. Por oportuno, ndo é demais consignar a releitura de Eduardo Talamini
sobre o referido dispositivo, quando enxerga, na segunda parte, implicitamente um

enunciado da existéncia de prévio pronunciamento do STF assim entendido:

Titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo STF ou em aplicagdo ou interpretagao tidas, gor
aquela mesma Corte, como incompativeis com a Constituicao Federal™.

192 Ibidem, p. 189.
193 TALAMINI, Eduardo. Embargos a execugéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade
(CPC, art. 741, paragrafo unico). In: Revista do Processo, n° 106, abril-junho de 2002, p. 57.
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4.4.3 Condigbes limitadoras da utilizagdo dos embargos com eficacia

rescisoria.

A primeira das condigdes que limita a aplicagdo dos embargos € o direito
intertemporal quanto a inaplicabilidade da norma as sentencas transitadas em
julgado em data anterior & sua vigéncia. E verdade que a MP 2.180-35 introduziu o
paragrafo unico do artigo 741, do CPC, e, sendo norma relativa ao direito
processual, tem, entdo, aplicacdo imediata alcangando, inclusive, os processos
em curso. Contudo, ndo pode ser aplicada retroativamente, alcangando as
sentengas transitadas em julgada antes de 2001, ainda que eivadas de
inconstitucionalidade. Tal orientagcdo se impde em virtude da regra do inciso
XXXVI, do art. 5°, da Constituigdo Federal que assim reza: “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Por outro lado, nada impede que as sentengas inconstitucionais posteriores ao
advento da MP 2.180-35 possam ser impugnadas, com base no paragrafo unico
do artigo 741, do CPC, ainda que transcorrido o lapso temporal de 2 anos para o
ajuizamento da agao rescisoria. Esse prazo parece ser fatal para a rescindibilidade
de sentengas inconstitucionais tanto para a ac&o resciséria quanto para os
embargos a execugdo, ou por meio de outros instrumentos processuais'*
igualmente habeis a tal fim.

Outra questdo de relevo € a situagdo de o STF declarar inconstitucional
determinada norma e, a teor do disposto no artigo 27, da Lei 9.868, modular os
efeitos de sua decisdo, a ponto de determinar que seu provimento produza efeitos

a partir de data posterior a formacao de sentencgas inconstitucionais, por exemplo,

194 Antes do advento do paragrafo Unico do artigo 741, do CPC, o STF admitia que, embora a
proclamagao da inconstitucionalidade implicasse no desaparecimento de todos os atos praticados
sob a égide da lei inquina de vicio, apenas por meio da agéo rescisoria era possivel desconstituir o
julgado. Neste sentido ver o seguinte precedente BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso em
Mandado de Seguranca n° 17.976-SP - 3% Turma. Relator: Ministro Amaral Santos. Brasilia, 13 de
setembro de 1968.

A titulo de exemplo, segundo Araken de Assis, ja existia instrumento similar ao paragrafo
unico do artigo 741, do CPC, na Alemanha, quando cita o §79-2 da Lei do
Bundesverfassungsgericht. Trata-se de dispositivo em que estabelece que, apesar de
remanescerem integros os provimentos judiciais proferidos com base em lei pronunciada
inconstitucional tornam-se inadmissiveis sua execugao, aplicando-se o §767 da ZPO. Cf. ASSIS,
Araken de. Op. cit., p. 362.
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sob o argumento de preservar situagdes pretéritas. Tal hipétese € possivel porque
o artigo 27, da Lei 9.868 possibilita ao STF, tendo em vista razbes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, por maioria qualificada, restringir os
efeitos de sua decisdo, passando a operar a eficacia ex nunc ou pro futuro na
declaragao de inconstitucionalidade.

A eficacia ex nunc na declaracédo de inconstitucionalidade pelo STF impede a
utilizacdo dos embargos a execugdo com eficacia rescisoria para rescindir
sentengas inconstitucionais, com base no paragrafo unico do artigo 741, do CPC.
Frise-se que, somente se o STF declarar expressamente no julgado a eficacia ex
nunc de sua decisdo é que ndo sera possivel a utilizagdo dos embargos a
execugao para rescindir sentengas inconstitucionais, pois, como amplamente
discutido no primeiro capitulo, a regra para a lei inconstitucional € a sua nulidade
absoluta, atribuindo-se a eficacia ex tunc, portanto, retroativa até o advento da lei,
sendo admissivel a utilizagdo dos embargos a execugdo para se declarar a
inexigibilidade do titulo judicial.

Diante dos substratos apresentados sobre os embargos a execugdo com
eficacia rescisoria, é possivel fazer o controle de constitucionalidade dos atos do
Poder Judiciario levando em conta as hipoteses de sentencgas inconstitucionais
passiveis de desfazimento pelo instituto e com a observancia das condigdes
apresentadas, mesmo apos o esgotamento do prazo decadencial de 2 anos para a
acao rescisoria, porquanto, ndo se trata de espécie de acgao rescisoéria, nao
obstante tenha eficacia resciséria. Ndo se limita, portanto, a prazo algum, pelo

menos é o que se extrai da leitura do dispositivo em comento.

4.5 Analise sobre os efeitos da decisdo na ADI e na ADC

O exercicio do controle de constitucionalidade no Brasil ndo compete apenas
ao STF. Aos juizos de primeiro e segundo graus também é possivel fazer esse
controle, no sistema de controle difuso, no curso de um processo como questao

prejudicial ao julgamento do mérito.
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Como visto no presente trabalho, ha uma idéia de se criar o controle de
constitucionalidade da sentenga passada em julgado, fato que se impde admitir
que a declaracdo de inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Federal
nulifica a sentenca’®® que nela se fundamentou, deixando de respeitar a coisa
julgada. Fala-se, nesse caso, da hipotese de retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade para alcangar a coisa julgada. Seria entdo isso permitido no
Brasil? Sabe-se, e sem exageros, que os efeitos nefastos da declaragdo de
inconstitucionalidade de uma lei tém como conseqiéncia a nulidade de todos os
atos praticados sob a égide dessa lei, fazendo retroagir os efeitos da decisao até o
momento de sua feitura. Inumeros &bices sdo criados quando se pensa nessa
hipétese, tais como: boa-fé, coisa julgada, etc. Quanto ao controle de
constitucionalidade das decisdes judiciais, também nao é diferente. Os mesmos
Obices s&o criados, pois nessa circunstancia deve-se enfrentar a questdo do nao
respeito a coisa julgada. Contudo, a questdo da possibilidade de controlar a
constitucionalidade das decisdes judiciais ja foi amplamente discutida no item 5.4
deste capitulo. Resta, no entanto, discutir os reais efeitos das decisbes do STF em
ADI e ADC

Ao discutir os efeitos das decisées do STF em ADI e ADC pressupde antes
abordar a questdo da Teoria das Nulidades no controle de constitucionalidade.
Como sabido, nenhum ato legislativo ou juridico contrario a Constituicdo pode ser
valido e a falta de validade enseja como consequéncia, a nulidade ou
anulabilidade do ato. Tratando-se de lei inconstitucional, deve-se aplicar uma
sangdo mais grave, ou seja, a nulidade. Logo, o ato inconstitucional deve ser

considerado nulo de pleno direito.

Essa tese tem como pressuposto o principio da supremacia da Constituigao.
Essa supremacia ganhou forga, inicialmente, na obra “O Federalista” e,
posteriormente, veio a ser endossada no caso Marbury vs. Madison, decidido pela

Suprema Corte norte-americana em 1803.

195 Trata-se de sentenga com o transito em julgado.
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No Federalista n. 78, o autor Alexander Hamilton ja deixava clara a nog¢ao de

supremacia da Constituicdo quando assim dizia:

Alguma perplexidade quanto ao poder dos tribunais de pronunciar a
nulidade de atos legislativos contrarios a constitucional tem surgido (...)
Nenhum ato contrario a constituicdo pode ser valido'®®.

by

A partir dessa supremacia conferida a Constituicdo, a logica deve ser
irrefutavel porque se a Constituicdo é a lei maior, que cria um novo Estado e
estabelece os poderes constituidos, admitir a aplicagdo de uma lei inferior e

incompativel com a Constituicado € violar a sua supremacia.

A tese da nulidade absoluta da lei inconstitucional surgiu nos Estados Unidos
e posteriormente se irradiou para o resto do mundo, ndo obstante tenha sofrido
algumas atenuagdes a partir da década de 60, conforme expde Luis Roberto

Barroso:

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte, a partir da década de 60, passou
a admitir excegbes a regra da retroatividade, tanto em casos criminais
(e.g., Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618 [1965]) como em casos civeis
(Chevron Oil v. Huson, 404 U.S. 97 (1987) (...)"".

A partir dessa irradiagédo, podem-se destacar atenuagdes aos efeitos nulos na
declaracdo de inconstitucionalidade em paises como Portugal'®, Brasil'®®, entre
outros. De fato, a teoria da nulidade diz respeito ao reconhecimento do carater
declaratério quando se verifica a inconstitucionalidade, tendo como consequéncia

seus efeitos se produzirem retroativamente até a data da entrada em vigor no

196 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. Op. cit.

197 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposigao
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Op. cit.,

198 Em Portugal, por exemplo, a Constituicdo prevé em seu artigo 282, n. 4: “Quando a seguranga
juridica, razbes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera ser
fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos ns. 1 e 2”.
199 No Brasil essa excegéo ndo ganhou conotagao constitucional, mas vem expressa no artigo 27
da Lei 9.868/99 que assim diz: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razées de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”.
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mundo juridico do ato. Assim, as relagdes juridicas ja constituidas com base no

ato inconstitucional devem retornar ao status quo ante.

Contudo, em decorréncia das situacdes faticas de cada caso, isto €, situacdes
irreversiveis, tornam-se necessarios reconhecer as circunstancias especiais que

demandam um tratamento diferenciado.

A regra utilizada quanto aos efeitos temporais nos paises que contemplaram a
teoria da nulidade da norma — como ocorre nas decisdes do STF, no Brasil, nos
processos de ADI e ADC -, é o efeito ex tunc. Caso essa teoria da nulidade sofra
algumas atenuagdes, como tem ocorrido de fato, deve-se reconhecer a restricao
aos efeitos ex tunc, a utilizagcao do efeito ex nunc ou mesmo conferir efeitos pro

futuro nas decisdes do STF em sede de ADI ou ADC.

Essas atenuacgdes, no Brasil, passaram a ganhar for¢ga ao longo dos anos com
a jurisprudéncia do STF, antes mesmo da edi¢cao da Lei 9.868/99. Alias, essa lei
ampliou a competéncia discricionaria do STF referente a pronuncia de nulidade do
ato e o consequente carater retroativo da decisdo. E isso se deve ao fato de
existirem situagdes extremas como, por exemplo, a primazia da boa-fé, da justica
e segurancga juridica. Tem-se basicamente um sentido pragmatico a essa

atenuacéo.

Realmente, a vida € muito mais rica e complexa do que qualquer teoria. O
direito evolui, as situagbes mudam, e a complexidade de atos juridicos que séo
realizados aumenta. Desta forma, viu-se a necessidade de se preservar terceiros

de boa-fé, a prépria coisa julgada etc.

Quando se diz que ha um sentido pragmatico aquela atenuagao da teoria da
nulidade do ato inconstitucional é porque se visa, no caso concreto, observar as

consequéncias que causam menor impacto na vida real das pessoas.

Nao persistem mais duvidas que, no Brasil, entende-se, sem grande
controvérsia, que a decisdo de inconstitucionalidade produz efeitos ex tunc, e
assim retroage até o momento da edi¢ao da lei. Afirma-se, nesse sentido, que tal
decisdo ndo possui carater desconstitutivo; e, por isso, ndo apenas revoga a lei. A

sua natureza € declaratoria, reconhece a nulidade da lei, valendo dizer, um estado
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ja existente. A prova dessa auséncia de controvérsia reside na edigdo da Lei
9.868/99, em seu artigo 27 e a partir da consolidada jurisprudéncia do STF
construida ao longo dos anos.

Isso se mostra também de forma pacifica na doutrina, como se pode constatar

na licdo de Guilherme Marinoni:

Acontece que essa tese (da retroatividade dos efeitos) deve ser
vista com cautela, uma vez que ndo ha sentido em admitir que uma
teoria, apenas porque idonea em “determinado sentido”, possa ser
aceita como adequada em “outro” apenas para que 0 seu arcabougo
I6gico-formal ndo seja abalado. Esse “outro sentido”, de que se fala, diz

respeito exatamente aquelas situagbes que ndo devem ser atingidas

pela declaragado de inconstitucionalidade®”.

A questado que se levanta apos todos esses argumentos é saber se os efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade do ato impugnado
alcancam a coisa julgada? As situagbes de boa-fé, entre outras que demandam
uma atencgao especial, estdo imunes aos efeitos das decisdes do STF, em virtude

do artigo 27 da Lei 9.868/99 e da propria experiéncia jurisprudencial do tribunal.

Antes de tudo deve-se notar que o artigo 27 da Lei 9.868/99 ndo traz nada
expresso sobre a coisa julgada, apenas permite que o STF restrinja, por decisdes
de dois tergcos de seus membros, os efeitos da declaracdo ou dizer a partir de
outro momento em que venha a ser fixado pelo tribunal ou mesmo a partir do
transito em julgado de sua decisdo. Abre, portanto, uma possibilidade de o tribunal
resguardar qualquer interesse que possa ser prejudicado.

Note-se ainda que, no Brasil, a exemplo do que ocorre em Portugal201

com a
expressa possibilidade de se resguardar a coisa julgada, ndo ha dispositivo
constitucional determinando seja a coisa julgada resguardada. Aqui esse respeito

a coisa julgada na declaragcado de inconstitucionalidade ou constitucionalidade do

200 MARINONI, Guilherme. Op. cit.

201 Essa possibilidade se encontra no artigo 282, n. 3 que assim preconiza: “Ficam ressalvados os
casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a
matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacéo social e for de conteudo menos favoravel
ao arguido”.
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ato deve-se, como visto, a construgao jurisprudencial e a introdugdo da Lei
9.868/99.

No sistema portugués, consoante o artigo 282, n. 2, os efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade retroagem até a data da entrada em vigor da norma, isso

€ a regra geral.

Entretanto, e de forma excepcional, diz o artigo 282, n. 3, que o0s casos
julgados serdo ressalvados, salvo disposicdo em contrario do Tribunal
Constitucional, tratando-se de matéria penal, disciplinar ou ilicito e for de conteudo

mais favoravel.

Assim, se depreende da leitura dos dispositivos da Constituicdo portuguesa
que em relagao a coisa julgada os efeitos nao retroagem, respeitando, portanto, o
seu manto. Em casos excepcionais, como os citados no artigo 280, n. 3 € que se

podera alcangar a coisa julgada.

A respeito desse artigo 282, n. 3, da Constituigdo portuguesa, Canotilho assim

se manifesta:

Quando a Constituicdo (art. 282°/3) estabelece a ressalva dos casos
julgados isso significa a imperturbabilidade das sentengas proferidas
com fundamento na lei inconstitucional. Deste modo, pode dizer-se que
elas ndo sdo nulas nem reversiveis em conseqiiéncia da declaragdo de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral. Mais: a declaracao de
inconstitucionalidade n&o impede sequer, por via de principio, que as
sentengas adquiram forca de caso julgado. Daqui se pode concluir
também que a declaracdo de inconstitucionalidade nao tem efeito
constitutivo da intangibilidade do caso julgado (...) Em sede do Estado
de direito, o principio da intangibilidade do caso julgado é ele préprio um
principio densificador dos principios da intangibilidade da garantia da
confianca e da seguranca inerentes ao Estado de Direito®*.

Acerca desse entendimento, trazendo a discussdo para o Brasil, deve-se
supor que a coisa julgada sempre pbde ser atingida pelos efeitos da declaragao de

inconstitucionalidade ou, na melhor das hipéteses, que a coisa julgada podera ser

202 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1004. Veja também a importante posicao de
Paulo Otero quando se manifesta totalmente ao contrario do posicionamento de Canotilho.
OTERO, Paulo. Op. cit, p. 83 a 90.
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alcangada quando a decisao declaratéria de inconstitucionalidade nao a ressalvar,
nos termos do referido art. 27 da Lei 9.868/99.

Para responder a indagacao trazida no presente estudo, para saber se os
efeitos da declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade atingem a
coisa julgada, importante perceber que existem concepgdes diferentes,
dependendo, seja a pessoa adepto a possibilidade de quebrar a coisa julgada
quando inconstitucional ou ndo. Para o adepto que ressalva os casos julgados dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, isso ocorre por conta da
possibilidade discricionaria conferida ao Supremo Tribunal Federal pelo artigo 27
da Lei 9.868/99. Como exemplo de opinido, importante colacionar a tese de

Guilherme Marinoni que assim afirma:

Acontece que a coisa julgada ndo se sujeita — ou podera se sujeitar - aos
efeitos ex tunc da declaracéo de inconstitucionalidade e, assim, mesmo
antes do art. 27 da Lei 9.869/99 — que, na realidade, com ela ndo tem
relagdo -, ja era imune a tais efeitos®®.

Clémerson Merlin Cléve, também é adepto desta corrente quando, em livro
publicado em 1.995, ja dizia que “a coisa julgada consiste num importante limite a

eficacia da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade 2%*,

Por fim, a pergunta que se deixa para o debate académico é saber se mesmo
que se admita que a coisa julgada seja ressalvada dos efeitos ex tunc da
declaracao de inconstitucionalidade, se, por exemplo, ndo contiver na decisdo do
STF a ressalva expressa ao caso julgado quando da oportunidade da declaragao

de inconstitucionalidade, podera o caso julgado, mesmo assim, ser ressalvado?

203 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit.
204 CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.
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4.6 A inconstitucionalidade pode ser convalidada?

A possibilidade que o artigo 27 da Lei 9.868/99 da ao STF de restringir os
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, inclusive, para ressalvar a coisa
julgada, como expde alguns doutrinadores, pode, eventualmente, possibilitar uma
situagao juridica interessante, do ponto de vista pratico. Eis, a possibilidade de
uma inconstitucionalidade ser convalidada, haja vista o STF poder, pelos
imperativos da seguranca juridica e da boa-fé, ressalvar expressamente os casos
julgados decididos com base em norma posteriormente declarada inconstitucional

pelo tribunal.

Naturalmente, visando assegurar a boa-fé, a seguranga juridica, interesse
social relevante etc, podera o STF em determinado caso concreto, convalidar
casos julgados que se basearam em norma declarada inconstitucional. Essa
possivel anomalia criada pelo sistema do artigo 27, da Lei 9.868/99, gera uma
situacao sensivel que ainda nao se tem solugao legislativa. Entretanto, como visto
no primeiro capitulo da dissertagao, a prépria exposi¢cédo de motivos do projeto de
lei n. 2.960/97, que culminou no advento da Lei 9.868, alude ao rigoroso juizo
ponderativo entre a nulidade absoluta da lei inconstitucional, ora mitigada, e os
postulados da seguranca juridica e do interesse social, possibilitando a Corte
Suprema afastar, in concreto, o principio da nulidade da lei inconstitucional
quando se constatar que, com a propria declaracido de nulidade, acabaria por

distanciar-se ainda mais da vontade constitucional.

Quanto a situagao patoldgica que eventualmente podera surgir ndo podemos
conhecer em todas as suas dimensdes, contudo em casos em que a declaragao
de nulidade se mostre inadequada como, por exemplo, les&do positiva ao principio
da isonomia ou mesmo em hipéteses em que a lacuna resultante da declaracao
de nulidade possa dar ensejo ao surgimento de uma situagao ainda mais afastada
da vontade constitucional, torna-se de extrema relevancia e, diga-se de

passagem, correta, convalidag&do da inconstitucionalidade.
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A respeito dessa abordagem e sem sentido contrario, Paulo Otero mostra-se
preocupado com a possibilidade de convalidagcao da inconstitucionalidade, quando
o artigo 280, n. 3, 12 parte da Constituicdo Portuguesa, permite, segundo os
imperativos da seguranga e certeza juridica, ser o caso julgado ressalvado quando
se basear em norma que posteriormente seja declarada inconstitucional pelo

Tribunal Constitucional. Veja-se a posi¢cao do constitucionalista portugués:

(...) Esta disposicao constitucional suscita importantes interrogacoes:

- Sera que a ressalva significa a sanacao, isto é, a constitucionalizacéo
de tais casos julgados inconstitucionais?

- Serad que a disposicdo em causa se pode configurar como norma
habilitadora para os tribunais emitirem decisbes baseadas em normas
desconformes com a Constituicdo, mitigando assim o dever consagrado
no artigo 207°?

- Serda que se deve entender que o preceito em causa confia aos
tribunais a possibilidade de derrogarem a Constituicao ou, pelo menos,
traduz uma limitagdo dos poderes decisérios do Tribunal Constitucional
perante as decisdes transitadas em julgado dos restantes tribunais??%

Das indagagdes do constitucionalista portugués, podem-se extrair algumas
reflexdes ainda nao respondidas pela doutrina brasileira, quais sejam: sera que os
imperativos da seguranca juridica e a boa-fé devem ser prestigiados ao extremo a
ponto de refutar o principio da supremacia da Constituicdo? Isso se mostra
razoavel? Nesse sentido, a exposicdo de motivos do projeto de lei n. 2.960/97

assim assentiu.

Essa discuss&o também se aplica aqui no Brasil, pois o artigo 27 da Lei n°®
9.868/99 permite ao STF que na declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, podera o tribunal restringir os seus efeitos ex tunc, tornando-os ex
nunc, de modo a resguardar inclusive os casos julgados decididos com base em
lei que posteriormente veio a ser declarada inconstitucional pelo proprio STF? Se
passar-se a admitir tal hipotese, certamente estar-se diante de uma situagcédo de
convalidagdo da inconstitucionalidade. Antes de qualquer resposta, deve-se
atentar que em Portugal essa previsdo € expressa € em norma constitucional.

Aqui no Brasil, essa previsdo ndo € expressa para os casos julgados, pois ndo ha

205 OTERO, Paulo. Op. cit, p. 85/86.
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referéncia expressa da palavra “caso julgado ou coisa julgada”, mas que tao-
somente se admite agradecga a construgao jurisprudencial do STF ao longo dos
anos e a influéncia do direito constitucional comparado.

Em matéria criminal, a jurisprudéncia norte-americana®®

admite, de longa
data, o desfazimento do julgado em beneficio do réu, assim também admite
expressamente a Constituicdo Portuguesa. Porém, no Brasil, essa questao ficou
apenas no ambito da jurisprudéncia, pois ndo ha referéncia a coisa julgada no
artigo 27, da Lei 9.868/99, embora se admita a desconstituicdo do caso julgado

inconstitucional em matéria criminal.

Deduz-se ainda a regra do efeito ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, restando a atribuicdo do efeito ex nunc nos casos
excepcionais, desde que, na decisdo, o STF, por maioria qualificada de 2/3 de
seus membros, faga constar o efeito ex nunc. Ao persistir a regra, ndo ha que se
falar em convalidagdo da lei inconstitucional porque os efeitos ex tunc tém o
condao de desfazer todos os atos constituidos sob a égide da lei desde o seu

nascedouro.

Portanto, poderiamos cogitar que a hipétese do §unico do artigo 741, do CPC,
quando possibilita a declaragao de inexigibilidade da decisao judicial fundada em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF, possa negar a idéia de
convalidacdo da lei ou ato inconstitucional. Porém, como ficou assentado no
presente capitulo, mesmo com o advento do §unico do artigo 741, caso o STF, por
maioria qualificada, declare expressamente a incidéncia dos efeitos ex nunc, ou
que sua decisao passe a produzir efeitos em outro momento determinado pela
Corte, é de se negar a utilizagdo dos embargos a execugdo com eficacia
resciséria. E que a decisdo do STF em modular os efeitos de sua decisdo serve de

limite a utilizacado dos referidos embargos.

Assim, o bindbmio inconstitucionalidade/nulidade outrora admitido com mais

énfase pela doutrina constitucionalista brasileira, hodiernamente, principalmente

206 Ver nesse sentido, a descricéo jurisprudencial norte-americana acerca dos efeitos retroativos
da declaracdo de inconstitucionalidade a partir do caso Mapp v. Ohio 367 US 643 (1961) em
MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 437.
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apos o advento do art. 27 da Lei 9.868, esta mitigado, abrindo espacgo para outras
técnicas de declaragao de inconstitucionalidade, ndo obstante, é claro, persista

como regra geral no direito positivo brasileiro.



CAPITULO IV

5. CORTE ANALITICO SOBRE A COISA JULGADA

5.1 A importancia de se construir um corte analitico sobre a coisa julgada

inconstitucional para analisar decisdes judiciais

Inicialmente discutido o porqué de se construir um corte tedrico para se
analisar a relativizagao da coisa julgada quando incompativel com a Constituigao,
consoante deduzido na parte introdutéria da dissertagcéo, resta-nos, no presente
capitulo, fornecer argumentos consistentes para justificar a importancia, do ponto
de vista metodolégico, de se construir um corte analitico sobre a coisa julgada
inconstitucional para analisar decisdes judiciais na tematica da “relativizacao da
coisa julgada inconstitucional’, a semelhanga da proposta metodolégica do
Laboratdrio de Analise Jurisprudencial®”’.

A partir da investigacao proposta, torna-se necessario um estudo descritivo-
critico sobre as teses dos principais expoentes do tema, identificando os
argumentos favoraveis e contrarios a coisa julgada inconstitucional, de forma a
categoriza-los objetivamente, para servir de pauta as analises dos casos
selecionados, possibilitando, conseqlientemente, encontrar respostas sobre uma
possivel dissonancia entre a abordagem dogmatica no Brasil e sua aplicagdo nas

decisbes do STJ acerca da coisa julgada inconstitucional.

207 E preciso esclarecer que a idéia de Corte desenvolvida no LAJ se constitui em um aporte
tedrico, previamente estabelecido, para analisar objetivamente as decisdes judiciais do STF, na
tematica dos Direitos Fundamentais. Algumas desconfiangas fizeram orientar o grupo para
restringir o campo de pesquisa ao estudo jurisprudencial dos direitos fundamentais, tais quais: “a
inexisténcia de uma avaliagdo no universo do Supremo Tribunal Federal sobre o papel dos seus
juizes no que diz respeito a articulagdo democracia/constituicdo”, investigar de que maneira o
tribunal os considera nos seus julgados, entre outras. Nada obstante, o Corte aqui desenvolvido
serve de aporte tedrico para analisar as decisfes judiciais na tematica da “relativizagdo da coisa
julgada inconstitucional”, limitando-se, portanto, a abordar todo um marco tedrico inerente a coisa
julgada inconstitucional. Neste sentido, cf. VIERA, José Ribas; DUARTE, Fernanda; CAMARGO,
Margarida Maria Lacombe et al. Op. cit., p. 11.
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O tratamento cientifico dado a jurisprudéncia foi uma das solugbes

208 & sem critérios

encontradas pelo LAJ para combater o seu uso indiscriminado
l6gicos capazes de demonstrar a sua coeréncia, com o direito a ser sustentado,
além de buscar o conhecimento dos mecanismos de construcdo da decisio
judicial, a fim de néao se perquirir sobre eventuais discricionariedades judiciais.

A criacdo de um corte analitico, a partir deste momento, é relevante, pois
possibilitara fazer uma filtragem sobre 0 uso ou nao de decisdes judiciais como um

poderoso argumento de autoridade®®

, independentemente de elas terem ou nao
um grau de coeréncia e consisténcia a partir do que se pde na doutrina
constitucionalista e processualista. O corte, portanto, servira também de modelo
de analise para ser adotado sistematicamente em toda e qualquer decisao judicial,
seja do STF, do STJ ou em qualquer outro tribunal. Porém, ndo podemos
esquecer que o universo das amostras € o Superior Tribunal de Justica.

Para efeitos metodolégicos, a idéia de corte possibilitara fugir de uma analise
puramente dogmatica acerca do instituto da coisa julgada inconstitucional, como

corriqueiramente se percebe da doutrina acerca do tema®'°, propondo ao leitor

208 Sobre o uso indiscriminado da jurisprudéncia, deve-se ressaltar a utilizagdo desta fonte do
direito no seu trato pouco cientifico, importando, nos estudos de casos, 0 manuseio indiscriminado,
além de sua pouca visibilidade académica. Essa perspectiva, para o LAJ, ndo mais se admite no
paradigma do Estado Democratico de Direito. /bidem, p. 6.

209 Embora ndo se pretenda, diretamente neste corte analitico, viabilizar uma filtragem sobre o
uso ou nado de decisdes judiciais como um argumento de autoridade, destacamos essa
possibilidade a partir da construgdo de um corte que contemple elementos, ou mesmo categorias,
que déem suporte ao pesquisador para perceber tal fato nas analises de casos. Pode-se perceber
este exemplo na leitura do “corte processual” desenvolvido pelo LAJ, na obra “Os direitos & honra e
a imagem pelo Supremo Tribunal Federal — Laboratério Jurisprudencial”’, exaustivamente citada
nesta dissertagao, quando se contemplou as relagbes entre poder e Direito, direcionando-se para o
momento da aplicagao do direito pelo STF, porém migrando-se para o processo, diante da
possibilidade de a Suprema Corte utilizar-se deste instrumento enquanto uma das estratégias de
poder, com a pretensao de legitimar suas decisdes. Para tanto, o referido “corte processual”
trabalhou, na tematica do processo como estratégia de poder, com as nogdes de: “sistema
simbdlico”, “violéncia simbdlica”, “habitus”, “campo de poder juridico” e “estratégia de poder”. Todos
os elementos trabalhados naquele corte foram tributados aos franceses Michel Foucault e Pierre
Bourdieu.

210 Ver por exemplo, os seguintes trabalhos: MARTINS, Francisco Peganha. Ag¢éo rescisoéria e
coisa julgada: prazo para sua propositura. In: Revista de Direito Renovar, V. 28, jan/abril, 2004, p.
36; BARROS, Evandro Silva. Coisa julgada inconstitucional e limitagao temporal para a propositura
da acdo rescisoria. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 12, V. 47, abr/junho,
2004, p. 46/98; GARCIA, Maria. A inconstitucionalidade da coisa julgada. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional, ano 12, V. 47, abr/junho, 2004, p. 48/54; MACHADO, Daniel
Carneiro. A coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. E de todo oportuno
destacar os proprios dos autores tradicionalmente reconhecidos pelo dominio e exposigdo do
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condi¢gbes de comparar o discurso tedrico-dogmatico, constante na doutrina, com
o discurso pratico, impresso na jurisprudéncia firmada pelo STJ.

O corte analitico servira, igualmente, de marco compreensivo da efetivagao ou
nao do discurso proferido pela doutrina, a fim de se conhecer a logica que
organiza o raciocinio juridico. Assim, a partir desse marco compreensivo, a criagao
do corte servird de instrumento para a compreensado objetiva de cada caso
analisado, longe das paixdes subjetivas de quem se propde a investigagao.

Por fim, a abordagem do que diz a doutrina sobre a coisa julgada
inconstitucional em forma de categorias, eventualmente podera ndo englobar
todos aqueles que escrevem sobre o tema, obviamente — pois este universo
podera ser desconhecido -. Todavia serdo considerados alguns pioneiros e
originais que se destacam no cenario nacional na constru¢do de uma pauta sobre
o tema. Nao se cogitara neste capitulo, por exemplo, uma abordagem em forma
de resenha, colacionando-se entendimentos doutrinadores em especial, mas uma
categorizacdo dos elementos essenciais constantes das teses favoraveis e
contrarias sobre o tema, a fim de viabilizar a analise a partir das categorias que se
farao incidir diretamente nos casos. Logo, as teses de um ou outro autor nao
serdo evidenciadas, haja vista a possibilidade de mais de um compartilhar a
mesma tese como fundamento para criticar a coisa julgada inconstitucional ou
para defendé-la. O que mais interessa sdo os argumentos e categorias
apresentadas e desenvolvidas na dogmatica, pois a partir da interse¢cado do corte
com 0s casos, mais valera a compreensao da decisdo, mediante analise dos

fundamentos e razdes que a sustentam, do que a decisdao em si.

tema, sejam os favoraveis ou os contrarios a relativizagcao da coisa julgada inconstitucional. O que
se percebe é uma anadlise estritamente teérico-dogmatica, num processo argumentativo demarcado
pela disputa doutrinaria para ver quem impde seu melhor argumento.
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5.2 Pela defesa da coisa julgada inconstitucional

5.2.1 A invocagdo dos principios constitucionais e a for¢ca normativa da
Constituicdo

Os principios constitucionais, embora mutantes desde as suas géneses, sdo o
grande referencial que norteara a quebra da coisa julgada inconstitucional, a partir
de critérios culturais e de confronto de valores. Pde-se relevo a seguranca juridica,
inobstante ndo se sobreponha a outros valores que dignificam a cidadania e o
Estado Democratico, determinados principios constitucionais deverao ter primazia
diante de um eventual conflito existente entre a sentenga, dita inconstitucional, e

z

os principios da moralidade e legalidade consagrados na ordem constitucional. E

nesta tonica que José Augusto Delgado®'

enfrenta o problema da primazia dos
principios da moralidade e legalidade quando conflitantes com a seguranca
juridica presente na coisa julgada.

Os principios da legalidade, moralidade e justica estdo acima do valor
seguranca juridica, diz o autor?™. Neste sentido, é possivel reconhecer o eventual
conflito entre a coisa julgada, instrumento garantidor da segurancga juridica - ndo
obstante a discussdo sobre o seu carater constitucional -, e outros principios,
extraindo a submiss&do hierarquica da coisa julgada frente a outros principios
explicitos e implicitos da Constituicdo Federal. Mesmo nas hipoteses de conflito
entre a seguranga juridica e outros postulados constitucionais, ha que se
reconhecer a supremacia dos principios da legalidade, moralidade e da justica. A
hipétese ndo deixa duvidas, atribui-se a coisa julgada um papel de submissao
hierarquica a outros principios toda vez que houver conflito entre aquela e os
principios da legalidade, moralidade e justica, sem qualquer possibilidade para

ponderagao.

211 DELGADO, José Augusto. Pontos polémicos das agbes de indenizagdo de areas naturais
protegidas — Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. RePro, ano 26, n. 103, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p 31.

212 Ibidem, p. 21.
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Assentada esta premissa, José Delgado propés um rol extenso e
exemplificativo de sentengcas que nunca terdo forga de coisa julgada e que
poderao a qualquer tempo ser desconstituidas. A titulo de exemplo, destacamos
as “sentencas atentatérias a soberania estatal” e “a que ndo garanta o direito de
heranca” pelo grau de generalidade dos exemplos?'>.

A ligeira relacao entre o que consta nos textos constitucionais e o que se vé
na realidade € extremamente importante para a concretizacdo do comando
constitucional. Nao se pode imaginar que o aplicador do direito se afaste por
completo da “evolugdo do plasmado na Constituigdo que rege os destinos da
cidadania” 2™,

Nesta categoria, nada de original e novo existem e, embora ndo se possa
desprezar a relevancia do argumento sustentado por um dois maiores defensores
da coisa julgada inconstitucional — José Augusto Delgado -, € na argumentagéo de
Konrad Hesse®'® que se deve ter a dimensdo da invocagdo dos principios
constitucionais e da forca normativa da Constituicéo.

A idéia de for¢a normativa surge a partir de uma discussao sobre o0 conceito
de Constituicao, outrora explicada em mintcia por Ferdinand Lassale®'®, em 1862,
numa associagao liberal-progressista de Berlim/Alemanha, reduzindo-lhe a um
mero pedaco de papel e destacando que a sua esséncia residia nos fatores reais
do poder. A época, a discussdo pautou-se sobre um conceito politico, no embate
sobre os fatores reais do poder e a Constituicdo, retirando desta o destaque

merecido por considera-la a parte mais fraca, sem importancia®'’.

213 Nao transcreveremos aqui todos os casos trazidos por José Delgado, pois a alusdo a casos
mais especificos seria desnecessaria, haja vista tais casos ja estarem incluidos nas hip6teses
genéricas. Além do mais, qualquer tentativa de esmiugar os casos mais raros e especificos que se
pretenda, jamais seria possivel esgotar todas as possibilidades de sentengas insuscetiveis de fazer
coisa julgada.

214 DELGADO, José Augusto. Reflexdes contemporaneas (maio 2006) sobre a flexibilizagao,
revisdo e relativizagdo da coisa julgada quando a sentenga fere frontalmente postulados e
principios explicitos e implicitos da Constituicdo Federal — Manifestagbes Doutrinarias. Disponivel
em: <http://www.stj.gov.br/web/verDiscursoMin?cod_matriculamin=0001105> Acesso em 16 de
fevereiro de 2008.

215 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.
216 LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituigdo. Campinas: Minelli, 2003.

217 A desimportancia dada a Constituicdo evidencia-se quando Ferdinand Lassale afirma que a
esséncia da Constituicdo de um pais era apenas a soma dos fatores reais do poder. Sdo esses
fatores que se péem em uma folha de papel, dando-lhes expresséo escrita para passar, a partir
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Numa contraposicdo ao conceito politico atribuido por Ferdinand Lassale, o
alemao Konrad Hesse, a partir de uma aula inaugural na Universidade de
Freiburg-RFA, em 1959, esforgou-se para demonstrar que o desfecho do embate
entre os fatores reais de poder e a ConstituicAio ndo poderia se verificar,
fundamentalmente, em prejuizo da Lei Maior, pois além desta ndo se reduzir a
mera folha de papel, existem pressupostos a serem realizados que, ainda que em
caso de eventual colisdo, permitem garantir a sua forga normativa. A vontade da
Constituicdo, portanto, deve ser realgcada, ndo desprezando fatores histéricos,
politicos e sociais para a forga normativa, extraindo da Carta Politica uma forga
ativa®'® caso exista a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem
nela estabelecida, a fim de se fazer presente ndo s6 a vontade do poder, mas a
vontade da Constituicdo a partir de uma consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional.

A forgca normativa deflui da contraposicdo entre a Constituicdo juridica e a
Constituicao real, estando estas em relacdo de coordenacéo e condicionando-se
mutuamente, ndo dependendo uma da outra. Como diz Konrad Hesse, “ainda que
ndo de forma absoluta, a Constituicdo juridica tem significado proprio” 2'° e sua
pretensdo de eficacia residira no estabelecimento de um elemento autébnomo no
campo de forgcas do qual resulta a realidade do Estado. Deste modo, a forca

normativa existe na medida em que se logra realizar essa pretensao de eficacia,

dai, ndo mais simples fatores reais do poder, mas verdadeiro direito. Neste sentido, ver LASSALE,
Ferdinand. Op. cit., p. 35/36.

218 Esta forga ativa ndo se da com a coincidéncia entre realidade e norma, pois esta se constitui
apenas um limite hipotético extremo. Entre a norma estatica e racional e a realidade fluida e
irracional, existe uma tensao necessaria e imanente que ndo se deixa eliminar, afirma Konrad
Hesse. A Constituigao juridica, isto €, nas normas propriamente técnicas, para Lassale sucumbe
em face da Constituicdo real, em virtude dos fatores reais do poder. Porém, como apontado por
Konrad Hesse, a idéia de um efeito determinante da Constituicdo real aponta para a propria
negagdo da Constituigdo juridica. Este € o pensamente de Ferdinand Lassale, para quem a
Constituicdo juridica ndo passa de mera folha de papel. Entretanto, a negacéo da Constituicao
juridica importa na negacao do préprio Direito Constitucional enquanto ciéncia juridica e, enquanto
ciéncia juridica, o Direito Constitucional é ciéncia normativa, diferenciando-se, assim, da Sociologia
e da Ciéncia Politica. Se a Constituicéo real for decisiva, tem-se a descaracterizacao da Ciéncia da
Constituigdo como ciéncia normativa, convertendo-se em simples ciéncia do ser, além do mais,
ndo haveria como distingui-la das demais ciéncias como a Sociologia e a Ciéncia Politica. Nesse
sentido, cf. HESSE, Konrad. Op. cit., p.10/11.

219 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 15.
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porquanto embora a norma constitucional ndo tenha existéncia autbnoma em face

da realidade, sua esséncia reside na sua vigéncia.

5.2.2 A classica diferenga entre Poder Constituinte e poderes constituidos:
a importancia de submeter os poderes constituidos a supremacia

constitucional

A forca da Constituicdo tem origem no povo que, soberanamente, exerce a
funcdo de Poder Constituinte originario. O proéprio artigo 1°, paragrafo unico da
CRFB/ 88 afirma que o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de seus
representantes. No exercicio desta funcdo, o fruto naturalmente esperado é a
criacdo da Constituicdo, com a consequente fundagdo de um novo Estado.

De forma original e pioneira, Emmanuel Joseph Sieyes, politico e filésofo
francés, na antevéspera da Revolugao Francesa, publicou uma de suas principais
obras conhecida por “Qu’est-ce que le Tiers Etat?”?*°. A obra “O que é o Terceiro

Estado?” representou a reivindicacéo do Terceiro Estado?®’

na Franga no periodo
revolucionario, pois 0 seu autor incumbiu-se na defesa do povo, o qual detinha
toda forca para transformar a Frangca em um pais progressista. Nomeado
deputado nos Estados Gerais, em 1787, Sieyes trouxe ndo apenas a reivindicagao
de um povo, mas inclusive a da burguesia, classe social economicamente forte no
Antigo Regime, todavia, desprovida de direitos de participacdo politica naquela
sociedade.

Sua reivindicagao parte da premissa segundo a qual para se construir um pais
economicamente desenvolvido e progressista, era necessaria a participagao do
Terceiro Estado na formacao da vontade da nagao, tendo em vista a capacidade

laboral presente naquele povo. Além do mais, era primordial extinguir todo e

220 A obra “Qu’est-ce que le Tiers Etat ?’foi traduzida para o portugués na versdo impressa da
editora Lumen Juris, cujo titulo sofreu modificagdo por iniciativa de seus tradutoras, ganhando um
titulo maior publicado foi “A Constituinte Burguesa”. SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte
Burguesa. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

221 Segundo Sieyés, por Terceiro Estado se entendia como o conjunto dos cidaddos que
pertencem a ordem comum. Portanto, tudo que é privilegiado pela lei, de qualquer forma, sai da
ordem comum, constitui uma excegao a lei comum e, conseqlientemente, ndo pertence ao Terceiro
Estado. /bidem, p. 8.
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qualquer tipo de privilégio injustificado e desmerecido®?

. Isso porque, naquela
sociedade os cargos honorificos eram conferidos ao clero e a nobreza sem
qualquer critério justificavel e isso seria um entrave ao progresso da nagado. O
Terceiro Estado era tudo, dizia Sieyés?? e o povo ndo é nada quando sé se tem a
protecao da lei comum, se n&o pode invocar nenhum privilégio, tendo de suportar
o desprezo, a injuria e a submissao aos detentores do poder.

Naquela ambiéncia politica, Sieyés sustentou a necessidade de aquisigao,
pelo povo, da capacidade politica, ndo apenas a civil, mantendo relagbes agora
com a Constituigdo. Se o Terceiro Estado era quem sustentava o Estado Francés,
suportando a maior parcela dos impostos naquela época, € legitimo esse mesmo
povo ter voz politica, representacgao igualitaria na vontade constituinte. A partir dai,
pela primeira vez se fez distingdo entre Poder Constituinte e Poder constituido,
trazendo subsidios para a compreensao do processo constituinte. A liberdade nao
era adquirida por privilégios, mas sim por direitos, apontou Sieyés?* e os direitos
pertencem a todos.

A partir da contribuicido tedrica de Sieyes, os poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario sdo meros poderes constituidos pelo Poder Constituinte, tendo no povo
a sua expressdo maior de legitimidade. E nesse discurso que José Augusto

Delgado?®

invoca a submissdo dos atos de todos os poderes do estado ao
principio da supremacia constitucional. Ora, se a Constituicdo tem origem no povo,
nenhum poder esta acima dele e por questdes obvias; é a propria Constituicao
que cria e limita a atuacao dos poderes constituidos.

A partir dessa premissa, os poderes, juntos ou separados, devem fazer

prevalecer a forca da Constituicdo, dependendo a eficacia de seus postulados,

222 Sieyeés sustentava que todo privilégio a época se opunha ao direito comum e todos aqueles
que detinham cargos honorificos ou participavam da administragdo publica sem merecimento
formavam uma classe diferente e oposta ao Terceiro Estado. Cf. ibidem, p. 10.

223 Ibidem, p. li.

224 |bidem, p. 7.

225 DELGADO, José Augusto. Reflexdes contemporaneas sobre a flexibilizacdo, revisao e
relativizagdo da coisa julgada quando a sentenga fere postulados e principios explicitos e implicitos
da Constituicdo Federal. Manifestacées doutrinarias. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte: Férum, 2006, p.
107.
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principios e regras, da atuagdo de todos e, em especial, do Poder Judiciario®®,
conhecido como verdadeiro defensor da Constituicdo. Entretanto, quanto a este
ultimo, isso nao representa imuniza-lo, sob qualquer pretexto, da submissdo a
supremacia constitucional, ndo abrindo espago para argumento segundo o qual a
Constituicdo é o que o Poder Judiciario disser,?*’ quando da sua atividade de
intérprete do Texto Maior.

Seguindo esta linha, Paulo Otero, publicista portugués, propds o exame da
coisa julgada inconstitucional sob uma perspectiva estrutural, desenvolvendo uma
verificagdo de compatibilidade hierarquica entre as varias espécies de sentengas
com a Constituicdo. Se a sentenga é um ato normativo, proveniente do Poder
Judiciario, e como todo poder constituido deve obediéncia a Constituicdo, aquelas
devem guardar respeito ao texto constitucional, pois, como processo légico, dentro
do enorme edificio juridico, tais atos normativos in concreto retiram sua fonte de
validade diretamente da Constituigao.

A premissa estabelecida pelo autor portugués228 € que a coisa julgada nao
seria, por si s6, protegida pela Constituicdo, prendendo-se literalmente a
interpretagdo gramatical do artigo 282, n. 3, da Constituicdo Portuguesa, que
prevé expressamente que apenas a coisa julgada da sentencga civil fundada em
norma posteriormente declarada inconstitucional estaria protegida pelo dispositivo

supra.

226 Ibidem, idem.

227 A idéia de que a Constituicdo é o que o Poder Judiciario interpretar origina-se de uma corrente
da filosofia do direito, conhecida por realismo juridico. Essa corrente, notabilizada por Oliver
Holmes, ex-juiz da Suprema Corte norte-americana, vincula-se ao pragmatismo, proclamando
concepcao instrumentalista e funcionalista do direito, indicando o carater indeterminado das
normas juridicas, admitindo a decisao forense como o resultado de intuigdes e idiossincrasias dos
magistrados. O direito seria o que as Cortes dizem que ele é. O direito poderia ser o resultado do
que os juizes tomaram no café da manha.

228 Sobre esta questao, Paulo Otero discute o valor da ressalva do caso julgado, notadamente a
partir do artigo 282, n. 3, primeira parte, da Constituigdo Portuguesa. E bem verdade que a
Constituicdo trata expressamente de uma hipdtese de caso julgado inconstitucional, quando no
caso de a sentenga aplicar uma norma inconstitucional que apenas veio a ser declarada como tal
posteriormente. A interpretacdo do autor pauta-se na afirmacdo segundo a qual a posterior
declaragédo de inconstitucionalidade consagrada pelo Tribunal Constitucional nao afetara, como
regra geral, o caso julgado sobre a referida decisdo. Ou seja, respeita o caso julgado, mas nao
podendo se extrair dessa clausula, um principio geral que permite ressalvar todas as situacdes de
casos julgados inconstitucionais. Neste sentido, ver OTERO, Paulo. Op. cit., p. 82 e seguintes.
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Reitera que, prévia e objetivamente, as espécies de decisao que poderiam ser
mantidas ou suprimidas quando o pronunciamento fosse inconstitucional, pautam-
se fundamentalmente num critério semelhante a “um tudo ou nada”
estabelecendo uma espécie de “aparente conflito” entre a intangibilidade da coisa
julgada e o principio da constitucionalidade, tendo em vista a inexisténcia de
igualdade de sopesamento entre ambos. Ressalvado o caso do artigo 282, n 3, da
Constituicdo Portuguesa®®®, o principio da constitucionalidade prevalece sobre o

principio da intangibilidade da coisa julgada®®.

229 Assim dispde o artigo 282, da Constituicdo Portuguesa:

Artigo 282.° 1. A declaragéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forgca obrigatéria geral
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina
a repristinacao das normas que ela, eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infracgdo de
norma constitucional ou legal posterior, a declaragdo sé produz efeitos desde a entrada em vigor
desta ultima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdao em contrario do Tribunal
Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera
ordenacgao social e for de conteiido menos favoravel ao argiiido.

4. Quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional
fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o
previsto nos n.os 1 e 2.

230 Paulo Otero alude ao possivel conflito entre o principio da intangibilidade da coisa julgada e o
principio da constitucionalidade afirmando ser um principio geral do Direito portugués que todas as
normas inconstitucionais sdo, a qualquer época, passiveis de controle de sua validade, nao
restando convalescidas as normas na ordem juridica, pois a qualquer tempo elas podem ser
destruidas judicialmente.

Analisando a possivel transposicdo do regime das normas inconstitucionais para as
decisdes judiciais direta e imediatamente violadoras da Constituicdo, o publicista portugués expde
a tese da intangibilidade da coisa julgada, como uma barreira a qualquer fiscalizacdo que se faga
posteriormente ao seu surgimento, portanto, gerando uma impossibilidade de se desfazer o caso
julgado; e, por outro lado, expde a tese do principio da constitucionalidade no sentido da admisséo
da fiscalizacao de controle e desfazimento do caso julgado.

Esse conflito aparente ndo escapa a critica do autor que admite ser o principio da
intangibilidade da coisa julgada pensada para decisdes judiciais em consonancia com o Direito, ou
quando muito, nas hipoteses de decisbes injustas ou meramente ilegais. Nesse sentido, a
intangibilidade da coisa julgada apenas poderia concorrer em condigdes de igualdade com o
principio da constitucionalidade quando a prépria Constituigdo consagrasse essa insindicabilidade,
como sucede do exemplo do artigo 282, n. 3 supra.

Fora dessa hipotese, o autor portugués contempla uma unica forma de haver ponderagao
(sem necessariamente aludir a ponderacdo) entre esses dois principios, como no caso de
manutencdo da decisao inconstitucional, em relagdo aos atos administrativos nulos, por ocasido da
decorréncia de longo lapso temporal, permitindo-se a consumacgao e consolidacao dos fatos, com
base no reconhecimento dos valores da seguranga juridica e da certeza do Direito, enquanto
elementos integrantes dos principios da tutela da confianga e da justica. Tudo, portanto, a ser
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No direito brasileiro, quem se encarregou de defender e sustentar esta
categoria foi Humberto Theodoro Junior®!, juntamente com Juliana Cordeiro de
Faria, para os quais, e com base nas idéias expostas por Paulo Otero, o primado
hierarquico-normativo da Constituicdo, com a afirmacdo do principio da
constitucionalidade, buscou assegurar, além de todo o ordenamento juridico, todo
e qualquer ato do Poder Publico deve conformar-se com a Constituicdo. A
supremacia constitucional seria 0 unico meio de assegura aos cidadaos a certeza
da tutela da seguranca juridica e da realizagédo da justica e, em virtude disso, os
mais variados sistemas juridicos teriam contemplados mecanismos de controle de
constitucionalidade dos atos provenientes do Poder Publico.

Acontece, porém, que as atengdes sempre estiveram voltadas para os atos do
Poder Legislativo e Poder Executivo, no que diz respeito ao exame da
constitucionalidade de seus atos. Com a ascensdo do Poder Judiciario como
defensor da Constituicdo, passou este poder a exercer supremacia perante os
demais, implementando-se e aperfeicoando-se, nos ordenamentos juridicos,
diversos mecanismos de controle de constitucionalidade. Nao houve, a partir da
ascensao do Poder Judiciario, maior preocupagcdo com os seus atos, 0os quais
também poderiam incorrer nos mesmos vicios dos demais poderes, violando, com

igual forga, normas constitucionais.

5.2.3 A proposta de ponderacdo de valores nos casos julgados

inconstitucionais

O enfrentamento do tema da coisa julgada inconstitucional pode ser feito,
especialmente na constatacéo do processualista Candido Rangel Dinamarco®?, a

luz do balanceamento de valores. E que as teses expostas sobre o tema, muitas

respaldado pelo n 4, do artigo 282, da Constituicao portuguesa. Neste sentido, cf. OTERO, Paulo.
Op. cit., p. 120 e 126.

231 JUNIOR, Humberto Theodoro; FARIA, Juliana Cordeiro. A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controle. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org). Coisa
julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: America Juridica, 2004, p. 70.

232 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do. (Coord.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: America Juridica, 2002.
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das vezes, sejam elas de cunho jurisprudencial ou doutrinario, sdo dotadas de um
casuismo dentro das situagbes em que se convencionou para mitigar a coisa
julgada.

Candido Dinamarco adotou o entendimento segundo o qual o processo deve
produzir seus efeitos rapidamente, sem, contudo, dispensar a observancia da
justica. Constroi, assim, um raciocinio estabelecendo uma premissa de que a
garantia da coisa julgada deve guardar equilibrio com as demais garantias
constitucionais®>. E o convivio equilibrado com os demais valores deve se da com
a relativizacdo da coisa julgada, a partir de critérios objetivos e capazes de
oferecer seguranga, seguindo a regra da ponderagdao de interesses, bens e
valores, atuando nesses casos, a razoabilidade e proporcionalidade necessarias a
manutencdo da seguranga do Direito. Nesse sentido, € natural o risco advindo
desta relativizacdo, posto que toda flexibilizagcdo de regras juridicas consolidadas
traz essa consequéncia, ndo significando, necessariamente, uma desvalorizagao
sistematizada da coisa julgada.

Reconhece o autor como juridicamente impossivel a sentenga em choque com
algum valor muito elevado e constitucionalmente protegido, porque as
impossibilidades juridico-constitucionais sdo o resultado de um equilibrio
comparativo entre a relevancia politica e juridica da coisa julgada e o prestigio e
grandeza de outros valores do ser humano. Isso nos mostra que ndo é toda e
qualquer afronta a ordem juridica, ou melhor, toda e qualquer injustica ou mesmo
ofensa a valores constitucionais que autoriza negar efeitos a sentenga outrora
proferida e sedimentada pelo manto da coisa julgada. E preciso reconhecer os
casos mais graves, considerados em si excepcionalissimos, para se negar efeito
ao ato decisorio.

Propde, assim, uma saida pela via da ponderagdo, mediante um juizo
comparativo entre os bens concretamente e em potenciais conflitos, para,
somente apds esse juizo, avaliar a possibilidade de se negar os efeitos

substanciais da sentenca.

233 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil, ano IV, n. 19. Porto Alegre: Sintese, set/out, 2002, p.6.
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O vetor para a relativizagdo do caso julgado néo € qualquer violagao de regra
de direito positivo. Torna-se ineficiente a utilizagdo de “impossibilidade juridica dos
efeitos da sentenga” como argumento para relativizar a ja relativizada coisa
julgada, bem como, também, de argumentos do tipo: sentenga inexistente,
impossibilidade juridica do pedido etc. Ndo se trata de simples inexisténcia da
coisa julgada, quando em conflito com valores constitucionais, pois ha sim
sentenca e coisa julgada. O que se pretende buscar € a sua desconstituicdo por
meio de uma solugéao racional.

O que nao pode é estabelecer prima facie uma solugao prévia e absoluta para
relativizar a coisa julgada quando incompativel com o texto constitucional. Por
isso, mostra-se pertinente a énfase dada pelo autor nesse aspecto, constituindo
grande contribuicdo para o estudo do caso julgada inconstitucional.

Acontece que pouco se desenvolve a questdo da ponderagdo quando esta é
apontada como mecanismo habil a desconstituicdo do caso julgado, pois esse
critério, ainda que diante da melhor das intengoes, pende de questionamento por
conter uma carga extrema de subjetivismo, a partir de seus desdobramentos.

A primeira questao a ser suscitada €& saber se realmente ha principios em
conflito, no caso da coisa julgada inconstitucional. Isto porque, a utilizacdo da
técnica da ponderacido pressupde a existéncia de principios, bens ou valores
potencialmente conflitantes. Nao quer isso dizer, que seja a nossa posigao admitir
a coisa julgada como um principio®®* tdo relevante quanto a supremacia
constitucional. Independentemente disso, parte-se de uma suposta existéncia de
principios constitucionais, como admite Candido Dinamarco. Ou, se assim n&o for,
admitir-se-a pelo menos conflito entre dois institutos — se é que assim podemos

chamar -, que protegem como objeto mediato o mesmo bem juridico, considerado

234 Para melhor esclarecimento, comporta colacionar a contribuicdo de Robert Alexy sobre os
principios. O autor alemao indica como ponto de partida para a distingdo entre regras e principios
o fato de os principios serem normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Se os principios devem ser
realizados na maior medida possivel, sdo eles considerados mandados de otimizagao,
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus. Dai o carater mutante e
elastico no trato dos principios. Ja as regras, enquadram-se como normas que s6 podem ser
cumpridas ou ndo, ndo permitindo um cumprimento em diferentes graus. ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudos politicos e constitucionais, 2002, p. 89.
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de alto relevo para a ordem juridica: a segurancga juridica, conforme o sentido

ambivalente adotado no primeiro capitulo desta dissertacao.

5.2.3.1 Uma justificativa para o uso da ponderagdo e sua analise objetiva

2% & extremamente relevante

Na linha de pensamente de Humberto Avila
pontuar que a técnica da ponderagdo precisa ser utilizada mediante uma
estruturacao propria e a partir de critérios materiais, sem os quais a técnica sera
pouco util na aplicagdo do Direito. Por esta raz&o, torna-se necessario neste
momento, estruturar a ponderagdo com a insergao de critérios, para que nao haja,
por exemplo, confusdo entre a técnica, a ponderagdo, com os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade?®®.

No universo do Direito ha varias técnicas e métodos interpretativos que podem
ser utilizados nos processos decisérios. Durante muito tempo, o processo
decisorio se fez mediante apenas pela técnica da subsungao, unica formula para
compreender a aplicagdo do Direito. A subsungdo®’ consiste no estabelecimento
de uma premissa maior (a lei ou norma) incidindo sobre premissa menor (no caso
os fatos), gerando uma consequéncia: uma conclusédo capaz de aplicar o conteudo
da lei ou norma ao caso concreto.

Essa técnica trabalha sobre uma légica dedutivel e dbvia, partindo sempre do
mesmo processo silogistico. Aplica-se a lei ao caso concreto e dessa aplicagao
resulta uma conclusdo. Acontece, porém, que esse processo encontra limite
quando se estiver diante de principios e valores considerados mutaveis, que se

amoldam constantemente a mudanca da realidade social.

235 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagéo dos principios juridicos. 5 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 130/131.

236 Humberto Avila distingui a ponderag&o, que o considera como método, com os postulados da
razoabilidade e da proporcionalidade. Acredita o autor ser este método muito mais amplo do que
os principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade. (/bidem, idem). Em sentido
diverso, Luis Roberto Barroso entende consistir a ponderacao numa técnica de decisdo judicial
aplicavel a casos dificeis, em relagdo a qual a técnica da subsungado se mostrou insuficiente.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo. Op. cit., p. 358.

237 Importante registrar a argumentacao de Luis Roberto Barroso utilizada para justificar a utilizar
da técnica da ponderagéo de interesse. Ibidem, p. 356.
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Diante da contingéncia da expansao dos principios, a ponderagao parece ser
uma técnica mais aceitavel para lidar com conflitos entre principios, interesses e
valores extremamente relevantes da ordem juridica. O que ndo pode haver, entre
um caso julgado considerado inconstitucional e a supremacia constitucional, é o
afastamento por completo de um bem juridico em detrimento de outro. Portanto, o
trato dessa questdo merece atencao especial, devendo ser solucionada de forma
distinta.

Valemo-nos, para melhor compreensdo do processo de analise de caso
quanto & categoria aqui trabalhada, da contribuicdo tedrica de Robert Alexy?®.
Considera o autor a possibilidade de afastamento de um principio em detrimento
de outro, ndo significando a invalidagdo do principio preterido, nos casos de
colisd0?°. Ora, se os principios sdo mandados de otimizacdo, devendo ser
realizados de maneira mais eficiente possivel, dentro das possibilidades juridicas
e reais existentes, somente o caso concreto ira informar e permitir ao aplicador do
direito saber qual o principio deva ser preterido, ndo sendo possivel estabelecer a
prevaléncia de um ou de outro a priori, pois sob certas circunstancias um pode
prevalecer e sob outras a questdo da prevaléncia pode ser de maneira inversa,
permitindo-se atribuir diferentes pesos. Ao contrario, ndo se pode admitir esse tipo
de técnica quando estivermos diante de regras antagonicas, porquanto os conflitos
entre elas dimensionam-se no campo da validez.

Em importante contribuicdo sobre a ponderagdo, Ana Paula de Barcellos®*
traz uma proposta de modelo pelo qual sera possivel o intérprete identificar com a
maxima clareza as etapas que deve percorrer ao empregar a ponderagdo no
processo decisorio. O processo compde-se de trés basicas etapas sucessivas e

que se completam?®*'.

238 ALEXY, Robert. Op. cit.

239 Ibidem, p. 89.

240 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 91.

241 Adotando uma estruturagdo semelhante, Humberto Avila categoriza as trés etapas com
simbologias distintas das apresentadas por Ana Paula de Barcellos, embora se assemelhem. O
referido autor diz que a primeira etapa afigura-se pela preparagdo da ponderagao; a segunda
consiste na realizagao da ponderagao; e, na terceira, chama-a de reconstrugado da ponderagao.
(AVILA, Humberto. Op. cit., p. 132)
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Na primeira delas, o intérprete devera identificar as normas em aparente
conflito ou tensado, agrupando-as em fungdo da solugdo normativa que sugerem
para o caso concreto. A segunda etapa demanda do intérprete uma apuragao
sobre os aspectos de fato relevantes, bem como sua repercussdo sobre as
diversas solugdes indicadas pelos grupos formados na primeira etapa. Ja na
terceira, em que reside propriamente a ponderacéo, o intérprete devera concluir o
processo decisorio, escolhendo qual das opgdes devera prevalecer e
demonstrando as razées pelas quais devera optar pela solucdo escolhida®*.

Assim, é de todo util informar que esse processo decisério seja consignado
como técnica ou como método, com estruturagcédo prépria e distinta entre as suas
etapas; deve ter como fio condutor os postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade, sem embargos de divergéncia quanto a confusdo terminologica

entre esses principios constitucionais.
5.3 A doutrina contraria a relativizagao
5.3.1 A coisa julgada como principio constitucional e a garantia da jurisdicéo
Situando-se em posicao diversa dos autores trabalhados acima, e
totalmente contraria a relativizagdo da coisa julgada material, abalizada doutrina®*

tem recusado a possibilidade de desfazimento da coisa julgada, quando

incompativel com a Constituicao.

242 |déntica posigdo adota Luis Roberto Barroso ao anunciar as trés etapas da ponderagao.
Porém, o autor ressalta o critério eminentemente subjetivo que envolve a avaliagéo do intérprete,
podendo variar em razao de suas circunstancias pessoais. Traz, consequientemente, observagbes
no sentido de que a ponderagédo nao & imune a criticas, pois, admite o autor, a ma utilizagéo, nao
se figurando como remédio para todos os casos. Neste sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto. Op.
cit., p. 361.

243 Encabegando esta corrente encontram-se Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, Luiz
Guilherme. Op. cit.), José Carlos Barbosa Moreira (MOREIRA, José Carlos. Op. cit.,), Nelson Nery
Jr. (JUNIOR, Nelson Nery. Cédigo de Processo Civil comentado. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 828, art. 485, V, itens 16 e 17). Na linha critica a tese da relativizagdo da coisa
julgada, Leonardo Greco defende que o tema deve ser analisado a partir de certas premissas
indispensaveis e sem as quais o jurista seria conduzido a enfrentar o problema motivado,
emocionalmente, por sentimentos nobres pela busca da justica. Estard o jurista, sem essas
premissas, influenciado por uma prévia e subjetiva valoragao do justo e injusto para fundamentar
sua concluséo ja estabelecida previamente. (GRECO, Leonardo. Op. cit., p.1).



145

Entre os autores desta corrente, existe um discurso unificado no sentido de
enfatizar o valor constitucional da garantia da coisa julgada, ressaltando que o
instituto ganhou expressa e direta tutela da Constituicdo Federal de 1988. Deste
modo, ndo admitem o tratamento dispensado pela corrente contraria no sentido de
ser simples mecanismo processual infraconstitucional. Inadmitem, portanto, a
interpretagcdo do art. 5°, XXXVI como simples regra que estabelece limites a
retroatividade da lei, isto €, uma questao de direito intertemporal.

Parecem compartilhar, também, a idéia segundo a qual inexistem condigbes
de se disciplinar um processo que sempre conduza a um resultado justo®*, bem
como, em virtude de uma coexisténcia de valores informadores da ordem
constitucional, certas vezes conflitantes, admitem o balanceamento desses
valores, porém, esse sopesamento devera ser feito pelo préprio legislador,
estritamente nos casos excepcionais que a lei prevé. Em outras palavras, apenas
a lei é dada a possibilidade de se relativizar o instituto da coisa julgada, como tem
feito ao instituir a acédo rescisoéria. Por conta disso, tem-se rejeitado qualquer
proposta tendente ao desfazimento, de modo a desconsiderar o relevo da coisa
julgada por processos atipicos.

No campo da proporcionalidade, o legislador ordinario ja teria concebido a
ponderagao via agao rescisoria, nos estritos termos do artigo 485, do CPC, assim
como outros meios, alias, rarissimas hipoteses em que o proprio ordenamento
prevé instrumento para impugnar as decisbes judiciais inquinadas de
inconstitucionalidade.

A coisa julgada protege ndao apenas a seguranga juridica, como objeto
mediato, mas também, afirma Luiz Guilherme Marinoni®*®, ser consectario do
direito ao acesso a justica. Consequentemente, “de nada adiantaria falar em
direito ao acesso a justica sem dar ao cidadao o direito de ver o seu conflito

» 246 E nesse sentido, porém com um enfoque

solucionado definitivamente
diferente, que Leonardo Greco defende a coisa julgada como condi¢cdao de

efetivagdo da jurisdi¢do, consoante dispde:

244 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 2.
245 Ibidem, p. 4.
246 Ibidem, idem.
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Em recente estudo sobre as garantias fundamentais do processo,
recordei que na jurisdigdo de conhecimento, a coisa julgada € garantia da
seguranga juridica e da tutela jurisdicional efetiva. Aquele a quem a
Justica reconheceu a existéncia de um direito, por decisdo ndao mais
sujeita a qualquer recurso no processo em que foi proferida, o Estado
deve assegurar a sua plena e definitiva fruigdo, sem mais poder ser
molestado pelo adversario. Se o Estado ndo oferecer essa garantia, a
jurisdicdo nunca assegurara em definitivo a eficacia concreta dos direitos
dos cidadaos...**’

5.3.2 A excepcional hipotese de relativizagdo da coisa julgada: o

cabimento da ac¢do rescisoria

Em longo discurso pela defesa da coisa julgada material, Luiz Guilherme
Marinoni refuta com veeméncia a tese de que os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, proferida pelo STF agdo em direta, tem o condao de
desconstituir o caso julgado automaticamente. Para isso, sustenta a tendéncia do
Direito Constitucional Comparado, especialmente a partir de precedentes judiciais
da Suprema Corte norte-americana, pais no qual de longa data se utiliza a regra
dos efeitos ex tunc na declaragdo de inconstitucionalidade da norma. Trata-se da
adoc¢ao da teoria da nulidade da norma inconstitucional.

Fortalecendo seus argumentos, alude a introdugdo do artigo 27 da Lei
9.868/99 para justificar que os imperativos da seguranca juridica e interesse social
relevante possibilitam ao STF modular os efeitos de sua decisao, resguardando,
assim, a boa-fé, a coisa julgada etc. Alias, ja demonstra essa tendéncia em
precedentes da Corte brasileira mesmo antes do advento da referida lei. Nesta

linha, afirma o autor:

Acontece que a coisa julgada ndo se sujeita — ou podera se sujeitar — aos
efeitos ex tunc da declaragcao de inconstitucionalidade e, assim, mesmo
antes do art. 27 da lei 9.868/99 — que, na realidade, com ela ndo tem
relagéao -, ja era imune a tais efeitos. Clémerson Merlin Cléve, em livro
publicado em 1995, ja dizia que ‘a coisa julgada consiste num importante
limite & eficacia da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade’,
enquanto que o proprio Gilmar Mendes, muito antes de 1999, frisou que o
sistema de controle da constitucionalidade brasileiro contempla ‘uma
ressalva expressa a essa doutrina da retroatividade: a coisa julgada.

247 GRECO, Leonardo. Op. cit., p. 5/6.
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Embora a doutrina ndo se refira a essa peculiaridade, tem-se por certo
que a pronuncia de inconstitucionalidade ndo faz tabula rasa da coisa
julgada erigida pelo constituinte em garantia constitucional (CF, art. 153,
§3°). Ainda que ndo se possa cogitar de direito adquirido ou de ato
juridico perfeito, fundado em lei inconstitucional, afigura-se evidente que
a nulidade ex tunc ndo afeta a norma concreta contida na sentenga ou
acordao®®.

O autor paranaense nega inclusive a possibilidade de a decisdo declaratéria
de inconstitucionalidade ser omissa quanto a ressalva expressa na parte
dispositiva para resguardar coisa julgada e com isso implicar o desfazimento
automatico das decisdes judiciais transitadas em julgado. Ora, em virtude do
advento da Lei 9.868/99, ja se assentou que o seu 27 possibilita ao STF uma agao
discricionaria, sempre por maioria qualificada de 2/3 de seus membros, modular
os efeitos de sua decisdo com eficacia ex nunc ou pro futuro, com o intuito de
ponderar os principios da supremacia constitucional e a seguranga juridica,
especialmente nos casos em que a declaragao de nulidade se mostre inadequada
ou nas hipéteses em que a lacuna resultante da declaracéo de nulidade possa dar
ensejo ao surgimento de uma situagdo ainda mais afastada da vontade
constitucional.

Dessa interpretacdo, Luiz Guilherme Marinoni deduz que o objeto atingido
pelo efeito retroativo da decisdo de inconstitucionalidade em relacdo a coisa
julgada néo seria o préprio texto legal, mas a prépria decisdo judicial ou a norma
do caso concreto, inadmitindo a possibilidade de ser negado efeito a decisao por
ser nula, a exemplo do que ocorre com a simples lei que, por outro lado, podera

ser negado efeito. E conclui:

Na verdade, a tese da retroatividade em relagéo a coisa julgada esquece
que a decisdo judicial transitada em julgada ndo é uma simples lei — que
pode ser negada por ser nula -, mas sim o resultado da interpretacao
judicial que se fez autbnoma ao se desgrender do texto legal dando
origem a norma juridica do caso concreto®”.

Nesse raciocinio, evidencia que a admissdo da agao rescisoria sem uma
adequada compreensdo da importancia da coisa julgada material implica, também,

e com igual razdo, na admissdo de que a declaracdo de inconstitucionalidade a

248 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.7.
249 |bidem, p. 10.
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destréi. Por isto, ndo se pode interpretar que no caso de declaracido de
inconstitucionalidade, a desconstituicao da coisa julgada néo esta sujeita apenas a
mera propositura da acdo rescisoéria, pois, se assim for, admite-se que a
declaragao de inconstitucionalidade retroage para apanhar a coisa julgada.

Mesmo com interpretacdo pelo STF aplicada ao disposto no art. 485, inciso
V#° & impossivel negar a importancia da coisa julgada. Alids, trata-se de uma
tese pela qual o autor procura refutar, conforme se confirma nos seus argumentos:
“se ndo se quer negar a importancia da coisa julgada, ndo é possivel aceitar como
racional a tese de que a acgéo rescisoria pode ser utilizada como um mecanismo

de uniformizagéo da interpretagdo voltado para o passado” %°'.

O fato de n&o prevalecer o argumento exposto na simula 400, do STF?>

, pelo
fato de o proprio STF exercer a fungcédo de interpretar o texto constitucional, ndo
implica permitir que qualquer decisdo do tribunal, em sede de controle de
constitucionalidade, deve se voltar ao passado para fazer prevalecer o seu
entendimento em relagdo a todos aqueles que ja tiveram os seus litigios
solucionados pelo proprio Poder Judiciario. Ou seja, ndo é porque o STF é o
guardiao da Constituicdo, dando-lhe interpretacéo ultima e final, que € aceitavel a
retroatividade de suas decisdes para desfazer a coisa julgada.

Neste ponto, Luiz Guilherme Marinoni nega peremptoriamente a possibilidade
de se criar um controle de constitucionalidade das decisbes transitadas em
julgado, chegando a admitir um absurdo o controle de constitucionalidade
possibilitar manejar a agdo resciséria para uniformizar a interpretagcdo da
Constituicao. Por isso, nega qualquer tentativa de interpretagéo extensiva dada ao
artigo 485, inciso V, do CPC, para viabilizar a agéo rescisoria quando a decisao
transitada em julgado tiver se baseado em texto constitucional de interpretacéo

controvertida nos tribunais, s6 porque ¢é ele o guardido da Constitui¢ao.

250 Ja citado no item 5.4.1, no terceiro capitulo, em importante precedente no STJ no Resp.
479909, o Superior Tribunal de Justiga, bem como o STF, tém admitida agao rescisoria, com base
no art. 485, inciso V, quando a decisdo rescindenda tiver baseado em texto constitucional de
interpretag@o controvertida nos tribunais. Nesta hipotese, afasta-se a aplicagéo da simula 343, do
STF. Para maiores esclarecimentos ver BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Resp 479909 - 1°
Turma. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. DJ, 23 de agosto de 2004.

251 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.11.

252 A sumula 400 afirma nao ser possivel a interposi¢cao de recurso extraordinario para impugnar
decisao que deu razoavel interpretagao a lei, ainda que néo seja a melhor.
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A mudanca de interpretacao constitucional ndo tem o condao de eliminar a
coisa julgada. A esse respeito também se aplica a interpretagdo segundo a qual o
disposto no art. 741, §unico, do CPC, cria uma falsa suposicédo de que os
embargos do executado devem servir para manter a uniformizagao das decisdes

jurisdicionais, como se a coisa julgada fosse um valor menor e insignificante®?.

4 admite claramente ser

Com base nesse entendimento, Leonardo Greco®
inconstitucional o disposto no art. 741, §unico, do CPC, sustentando a supremacia
da seguranga juridica em detrimento da decisdo do STF que importe em
argumento para a desconstituicdo da coisa julgada. A unica via de desfazimento
da coisa julgada seria, no entendimento do autor, a agao resciséria, se ainda

subsistir o prazo para a sua propositura.

253 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.13.

254 Diz o autor: “Tanto quanto aos efeitos pretéritos, quanto aos efeitos futuros da decisédo
proferida no controle concentrado, parece-me inconstitucional o disposto no referido paragrafo
unico do artigo 741, que encontra obstaculo na seguranga juridica e na garantia da coisa julgada,
salvo quanto a relagbes juridicas continuativas, pois quanto a estas, modificando-se no futuro os
fatos ou o direito, e no caso de declaragdo erga omnes pelo STF pode ter sofrido alteragdo o
direito reconhecido na sentenca, cessara a imutabilidade dos efeitos do julgado, nos termos do art.
471 do CPC”. Cf. GRECO, Leonardo. Op. cit.,, p. 12.
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CAPITULO V
6. RECURSO ESPECIAL N. 945.787 / RIO DE JANEIRO

6.1 Dados gerais

Processo: Recurso Especial n. 945.787

Origem: Tribunal Regional Federal da 2% Regi&o

Relator: Ministro José Augusto Delgado

Recorrente: Victori Empreendimentos LTDA

Recorrido: Fazenda Nacional

Orgao julgador: 12 Turma do Superior Tribunal de Justica

Decisao: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao Recurso Especial,

nos termos do voto do relator.

6.2 Sinopse do caso

Cuida-se de Recurso Especial interposto pela recorrente com fundamento no
art. 105, inciso lll, alineas “a” e “c’, da CRFB/88%°, insurgindo-se contra decisao
proferida pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, a qual rescindiu acérdao
proferido pela Quarta Turma daquele tribunal, que havia dado parcial provimento a
remessa necessaria e a apelagao da recorrida.

A decisdo proferida TRF/22 e que ensejou este especial refere-se a agéo

resciséria ajuizada pela ora recorrida, Fazenda Nacional, que teve por finalidade

255 Diz o art. 105, CRFB/88 - Compete ao Superior Tribunal de Justica:
[Il — julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a
decisdo recorrida:

a) Contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) (..

c) Der alei federal interpretagao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.
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desconstituir o acérdao da Quarta Turma proferido na apelagao civel 97.02.06347-
7 e a respectiva remessa necessaria, segundo o qual reduziu a condenagao em
honorarios advocaticios, de 10% sobre o valor da causa para 5% sobre o valor da
condenacdo, e que havia mantido a sentenga que reconheceu a
inconstitucionalidade dos aumentos das aliquotas de FINSOCIAL estabelecidas
pelas Leis 7.786/89, 7.894/89 e 8.147/90, bem como ter declarado o direito da ora
recorrente, inicialmente autora na acgao originaria, a compensacao dos creéditos
reconhecidos com os débitos da Confins, observadas as limitacbes das Leis
9.032/95 e 9.129/95.

Na acdo resciséria, objeto de ataque deste especial, o TRF/22 julgou
procedente o pedido para rescindir o acordao da Quarta Turma do tribunal e,
consequentemente, improcedente o pedido da acéo originaria em desfavor da
recorrente, condenando-a nas custas e honorarios advocaticios, assim também
reconhecendo a constitucionalidade das leis que majoraram a aliquota do
FINSOCIAL relativamente as empresas exclusivamente prestadoras de servigos,
com suporte no precedente decidido pelo STF no RE 187.436-8, deixando de
aplicar a simula 343%°° do Pretério Excelso.

O fundamento do recurso especial interposto pela recorrente, Victori
Empreendimentos LTDA, pautou-se pela indicagdo dos seguintes dispositivos
ditos violados: 1) Art. 535, | e 11%°; 2) Art. 485, V**%; e, art. 467%°°, todos do Codigo
de Processo Civil.

Alegou, em linhas gerais, os seguintes argumentos:

a) Quanto a aplicagdo da Sumula 343 do STF, a decisao deveria ser anulada
porque o acérdao recorrido ndo aplicou a orientacdo sumular, causa que impediria

a admissdo da acao rescisoria. Neste aspecto, a aplicagdo da referida Sumula

256 Sumula 343 do STF: “Nao cabe agao rescisoria por ofensa a literal disposigéo de Lei, quando
a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais”.

257 Art. 535 Cabem embargos de declaragdo quando: | — houver, na sentenca ou no acérdao,
obscuridade ou contradigdo; Il — for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou
tribunal.

258 Art. 485 A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: (...) V —
violar literal disposicao de lei.

259 Art. 467 Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario e extraordinario.
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deveria ser obrigatoria, tendo em vista a constitucionalidade da majoragédo das
aliquotas do FINSOCIAL para as empresas prestadoras de servico ter sido
declarada apenas em sede de controle difuso de constitucionalidade pelo STF, no
precedente RE187. 436-8;

b) Quanto aos dispositivos do art. 485, inciso V e art. 462 e seguintes do CPC e

do art. 5°, caput, da CRFB/88, o acérdao recorrido deixou de se manifestar;

c) Quanto ao art. 535, inciso |, o acérdao recorrido teria sido contraditorio por ter

definido erroneamente as atividades desenvolvidas pela recorrente.

A recorrida, contra-razoando o recurso especial, manifestou-se contraria a
pretensdo da recorrente, aduzindo: a) auséncia de prequestionamento dos
dispositivos supostamente violados; b) que fosse aplicada a Sumula n. 7 do STJ,
na medida em que o recurso especial implicaria em reexame de matéria fatica
para que se constatasse a procedéncia do pedido formulado; c) e, por fim, pugnou

pela manutencao do acérdéao recorrido.

6.3 Ementa do acoérdao

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO RESCISORIA.
MAJORAGAO DE ALIQUOTAS. EMPRESAS PRESTADORAS DE SERVIGOS.
CONSTITUCIONALIDADE. SUMULA 343/STF. INAPLICABILIDADE. OFENSA
AO ART. 535, | E Il, DO CPC NAO-CONSTATADA. AUSENCIA DE VIOLAGAO
AOS ARTS. 467 E 485, V, DO CPC.

1. Trata-se de recurso especial interposto por Victori Empreendimentos Ltda.
contra acérdao do TRF/22 Regido que, julgando procedente agao rescisoria
ajuizada pela Unido, reconheceu a constitucionalidade das leis que majoraram a
aliquota do FINSOCIAL relativamente as empresas exclusivamente prestadoras
de servigcos, nos moldes do entendimento exarado pelo STF no RE 187.436-8,
bem como ser inaplicavel a Sumula 343 daquela Suprema Corte. Alega-se, além

de divergéncia jurisprudencial com precedentes deste STJ, violagdo dos arts. 535,
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| e Il, 467 e 485, V, do CPC. Houve interposicdo de recurso extraordinario, que

nao foi admitido, tendo sido apresentado agravo de instrumento para o STF.

2. Inexisténcia de omissdes e contradicdo no aresto de segundo grau, o qual
abordou todos os pontos necessarios a composicao da lide, oferecendo concluséo
conforme a prestagao jurisdicional solicitada. Ofensa ao art. 535, | e Il, do CPC

nao-constatada.

3. Este Tribunal Superior ja se manifestou em inumeras oportunidades no
sentido de ser possivel a rescindibilidade do acorddo que entendeu por
inconstitucional a majoragdo das aliquotas do FINSOCIAL para as empresas
prestadoras de servigos, inclusive se proferido em data anterior a declaragdo de
constitucionalidade da referida exacao pelo Plenario do STF (RE 187.436/RS, Rel.
Min. Marco Aurélio, DJ de 31/10/1997), sendo inaplicavel o ébice da Sumula 343

da Suprema Corte.

4. Cabe acgao rescisoria para desconstituir a coisa julgada que se operou em
acdo onde se deixou de aplicar determinado texto legal por considera-lo
inconstitucional. Tem-se, nesse caso, verdadeira negativa de vigéncia a lei federal.
Nao aplicar a lei é, na realidade, a forma mais grave de viola-la. Ofensa aos arts.
485, V e 467 do CPC repelida.

5. Recurso especial ndo-provido.

6.4 Posicionamento dos Ministros

6.4.1 Ministro relator

O Ministro José Augusto Delgado negou provimento ao recurso especial
interposto, afastando minuciosamente todos os argumentos deduzidos pela

recorrente.

Em sintese, o Min. Relator afastou as possiveis omissdes alegadas (art. 535, |

e ll, art. 485, inciso V e art. 5°, caput, CRFB/88), bem como a suposta auséncia de
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manifestacao sobre a aplicacdo da Sumula 343, do STF, apoiando-se em recortes
colacionados da decisao recorrida para demonstrar que efetivamente o tribunal a

quo as enfrentou. Para isso, assinalou as fls. 213/214, fl. 175, fl. 215/216.

No mérito, apontou a orientacdo do STJ, ja manifestada em inumeras
oportunidades, (Resp. 524.335/DF, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, AgRgResp
670.929/RJ, Rel. Min. Denise Arruda) sobre a possibilidade de rescindibilidade do
acorddao que entendeu por inconstitucional a majoracdo das aliquotas do
FINSOCIAL para as empresas prestadoras de servigos, inclusive nos casos de
acordaos decididos em data anterior a declaragcdo de constitucionalidade da
referida exacao pelo STF. Portanto, entendeu inaplicavel o ébice da Sumula 343 a
possibilidade de ajuizamento de agao resciséria com base no inciso V, do art. 485,
do CPC.

A esséncia de seu voto residiu na argumentacdo da possibilidade de
desconstituigdo da coisa julgada que se operou em agao onde se deixou de
aplicar determinado texto legal por considera-lo inconstitucional, ainda que o STF
declarasse a constitucionalidade da norma em data posterior e em controle difuso.
Destarte, sustentou que nao aplicar a lei seria, na realidade, a forma mais grave

de viola-la.

6.5 Fontes utilizadas
6.5.1 Fontes doutrinarias:

Nao houve referéncias a fontes doutrinarias.

6.5.2 Fontes legislativas:

elei 7.787/89;
elei 7.894/89;

eLei 8.147/90.
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6.5.3 Fontes jurisprudenciais:
. Sumula 343 do STF;

o RE n. 187.436/RS (Rel. Marco Aurélio)

6.6 Dispositivos citados
. CPC, arts. 467,
. CPC, 485, inciso V,
. CPC, 535, incisos | e Il;

o CRFB/88, art. 5°, caput;

6.7 Objeto do recurso

A anulagcdo do acoérdao proferido pelo TRF/2 que deu provimento a agéo
rescisoéria por deixar de aplicar a Sumula 343 do STF, tendo por base a violagao

de lei federal e divergéncia jurisprudencial.

6.8 Andlise do caso com base no recorte tedérico da coisa julgada

inconstitucional

Trata-se de caso tipico de desconstituigdo de decisdo judicial amparada pela
res iudicata, em que o proprio legislador ordinario ja fez o balanceamento dos
valores fundamentais para a sua relativizacéo, nos moldes do art. 485, inciso V, do
CPC. Acontece, porém, que o referido dispositivo aponta como condi¢cédo para a
relativizagdo da coisa julgada a violagdo de disposicdo de lei, ndo fazendo

referéncia expressa a violagdo da Constituicido Federal. Nestes termos, o
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balanceamento feito pelo legislador ndo contemplou as hipdteses de

desconstituigdo da coisa julgada quando a decisao violar a CRFB/88.

Como forma de protecdo ao instituto da coisa julgada, o STF produziu a
Sumula 343, impondo ainda mais Obices a desconstituicdo da decisdo passada
em julgado, quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto de lei com
interpretacao controvertida nos tribunais. Entretanto, a Constituicdo € uma lei, s6
que diferenciada por ser superior as demais e conter nela o fundamento de
validade de todas as leis do ordenamento juridico. Deste modo, o que ocorreria
quando a decisédo passada em julgado contrariasse a Constituicdo Federal? Pela
exegese do inciso V, art. 485 nao seria possivel o ajuizamento da agao rescisoria
nesse caso, a nao ser que se faga uma interpretacéo extensiva do dispositivo para
abarcar, além das leis infraconstitucionais, a hipotese de desconstituicdo quando a

decisao violasse a propria Constituigao.

E foi nesse sentido que a jurisprudéncia caminhou, a fim de dar conta dessa
tendéncia a desconstituicdo da coisa julgada quando a decisdo rescindenda
violasse a Constituicao Federal. Portanto, a propria orientagdo do STF, ja
demonstrada no capitulo Ill, item 4.4.1, vem admitindo que a lei constitucional ndo
€ uma lei qualquer, mas a lei fundamental do sistema, na qual todas as demais
assentam suas bases de validade e de legitimidade, e cuja guarda € a missao
primeira do 6rgdao maximo do Poder Judiciario. Por esta razdo é que a
jurisprudéncia do STF tem empregado tratamento diferenciado a violagao da lei
comum em relacdo a da norma constitucional, deixando de aplicar, relativamente a
esta, o enunciado de sua sumula 343, visto que em matéria constitucional ndo ha
que se cogitar, por exemplo, interpretacdo apenas razoavel, mas sim de
interpretagao juridica correta, a fim de se afastar incertezas juridicas a despeito da

lei mais importante do pais: a Constitui¢ao.

Assim, passou-se a admitir, exigindo-se o cumprimento das mesmas
condicbes impostas aos demais casos de rescindibilidade da sentenca nas
hipéteses do art. 485, a relativizagdo da coisa julgada quando a deciséo

rescindenda se tiver baseado em interpretacdo controvertida sobre a Constituicao
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Federal, observado o prazo decadencial de dois anos apods o transito em julgado
da decisdo. Houve no caso, um balanceamento de valores realizado pelo érgao
jurisdicional, além da propria ponderagédo feita pelo legislador, para viabilizar a
rescindibilidade da coisa julgada, como neste caso, por meio da agao rescisoria,
afastando a possibilidade de relativizagdo pelas vias ordinarias, o que tem sido

repudiado pelos doutrinadores contrarios a relativizacao.

O que chama a atengao no presente caso € o fato de o relator — José Augusto
Delgado-, notavel defensor da relativizagao da coisa julgada, ter se comportado no
sentido de resguardar a coisa julgada, ao contrario do que se poderia imaginar,
por ser ele defensor da quebra da coisa julgada em qualquer hipotese de conflito
entre a coisa julgada e a supremacia constitucional, seja pelas vias ordinarias
comuns®® ou mesmo pelas hipoteses ja contempladas pelo ordenamento
juridico®®’.

Prevaleceu, portanto, a excepcional hipétese de relativizagdo da coisa julgada,
isto é, a via da agcao resciséria como unica capaz de desconstituir a decisédo
inquinada de inconstitucionalidade, nos termos do art. 485, inciso V, do CPC.
Talvez, poder-se-ia cogitar nao ser possivel outra hipétese de resposta dada pelo
Min. Relator, pelas circunstancias apresentadas no caso e pela propria limitacao
do objeto do recurso, por isso compatibilizou-se com o entendimento da doutrina

contraria a relativizagado da coisa julgada.

Contudo, ao contrario dessa suposi¢ao, o Min. Relator mostrou-se favoravel a
supremacia constitucional, admitindo, inclusive, a relativizagdo, ou melhor, o
desfazimento da decisdo contraria ao entendimento do STF ainda que em data
posterior a prolacdo da decisdo rescindenda, portanto, inconstitucional.
Aproximou-se da tese defendida pelos doutrinadores contrarios a relativizagao por
ter sido apresentada aquela hipotese e com ela ter trabalhado. Nao quer dizer com

isso, que o Min. José Augusto Delgado tenha se aproximado do entendimento

260 Por via ordinaria comum entenda-se o manejo da acao declaratéria, mandado de seguranca e
a querela nulitatis.

261 Atente-se para as hipoteses do art. 741, paragrafo unico, do CPC, o art. 485, inciso V, do CPC
e nas impugnagdes as sentengas executivas lato sensu.
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defendido por Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, ao ser cético quanto a
relativizagao da coisa julgada. Ao contrario, negou provimento ao recurso especial
interposto por Victori Empreendimentos LTDA, para dar razdo a decisao recorrida
que havia desconstituido a decisao da Quarta Turma do TRF/2 e que se coadunou
com o entendimento esposado, posteriormente, pelo STF no precedente

amplamente apontado (RE n. 187.436/RS), ainda que pela via difusa.

6.9 Excertos da decisao

RECURSO ESPECIAL N° 945.787 - RJ (2007/0092358-3)

RELATOR: MINISTRO JOSE DELGADO

RECORRENTE: VICTORI EMPREENDIMENTOS LTDA

ADVOGADO: IVO TEIXEIRA GICO JUNIOR E OUTRO(S)
RECORRIDO: FAZENDA NACIONAL

PROCURADOR: JOSE RICARDO DE LUCA RAYMUNDO E OUTRO(S)

VOTO

O SR. MINISTRO JOSE DELGADO (Relator): Conheco do apelo pelas

alineas indicadas.

Em primeiro plano, quanto a alegada infringéncia do art. 535, | e Il, do CPC, o

pleito ndo merece éxito.

A primeira omissao alegada diz respeito a auséncia de manifestagao sobre a
aplicagdo da Sumula 343/STF em razdo da constitucionalidade da majoracéo das
aliquotas do FINSOCIAL para as empresas prestadoras de servigo ter sido

declarada apenas em sede de controle difuso de constitucionalidade.

O aresto que julgou os embargos de declaragao foi absolutamente expresso
nesse sentido. Observe-se o exposto no voto condutor do julgamento (fls.
213/214):

[...] ainda que a constitucionalidade dos dispositivos legais tenha sido
declarada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso (RE
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187.436-8), nada impede que o pedido formulado na agdo resciséria, proposta com
fundamento no art. 485, V, do CPC, seja julgado procedente, uma vez que se encontram
presentes os requisitos de admissibilidade da acdo, bem como configurada a violagdo a
literal disposicéo de lei.
E certo que a referida decisdo ndo contém efeito erga omnes, porém, a propria sistematica
de julgamento do Supremo Tribunal Federal veda que aquela Corte Constitucional profira
julgamentos divergentes do precedente firmado pelo Plenario, o que se infere do disposto no
art. 101 do Regimento Interno:
“A declaracédo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, pronunciada por maioria qualificada, aplica-se aos novos
feitos submetidos as Turmas ou ao Plenario, salvo o disposto no art.
103.”

A segunda questdo apontada como omissa diz respeito a violagdo dos arts.
485, V, 462 e seguintes do CPC e do art. 5° caput, da CF/88 (principio da

seguranga juridica).

Quanto ao art. 485, V, do CPC, ha referéncias explicitas ao seu teor no voto

que conduziu o julgamento da agao rescisoria. Confiram-se:
-afl. 175:

A ré sustenta a aplicabilidade da Sumula 343 do STF ao presente caso.

Porém, tal argumento n&o prospera.

E sabido que a coisa julgada visa garantir a estabilidade das relagbes
juridicas, sendo cabivel a agao resciséria somente em casos excepcionais, previstos no
art. 485 do CPC, quando, no dizer de Humberto Theodoro Junior, o grau de imperfeicao da
sentenca é de tal grandeza que supere a necessidade de seguranca tutelada pela res
iudicata.

Assentou o Supremo Tribunal Federal ndo ser cabivel acdo rescisoria por ofensa a literal
disposicdo de lei, quando a decis&o rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretagao controvertida nos tribunais (Sumula 343 do STF).

No entanto, nos casos em que o Pretério Excelso tenha decido pela
inconstitucionalidade da lei aplicada, ou pela constitucionalidade de lei que o 6rgao a quo
tenha negado aplicagéo, o enunciado da Simula 343 do Supremo Tribunal Federal ndo se
faz incidir, como reiteradamente vem decidindo o Superior Tribunal de Justi¢a, de que sédo
exemplos os seguintes julgados:

-afl. 178:

No presente caso, a autora alegou violagao a literal disposicao de lei (art.
485, V, do CPC). E o que passo a analisar, uma vez que se encontram presentes os
requisitos de admissibilidade da acéo.

Alega a autora que o julgado afronta o art. 195, |, da Constituicao Federal,
bem como o entendimento do STF no tocante a declaragdo de constitucionalidade das
majoragdes do FINSOCIAL, estipuladas pelo art. 9° da Lei 7.689/88, art. 7° da Lei
7.787/89, art. 1° da Lei 7.894/89 e art. 1° da Lei 8.147/90, em relagdo as empresas
exclusivamente prestadoras de servicos.

A ré sustenta ser empresa mista.
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A natureza da empresa-ré pode ser aferida pelo objeto social constante
no contrato social de fls. 30/39. A clausula terceira do referido contrato dispde:

“A Sociedade tem por objeto social a representagcdo de Companhia Aérea
Estrangeira, na qualidade de Agente Geral de Cargas e Passagem, inclusive manipulacao
de cargas confiada a companhia aérea e os servigos de assisténcia aos passageiros
transportados, a prestagdo de servicos de consultoria na area contabil, administrativa,
financeira e de outros servigos da especialidade de seus cotistas, representagdo em geral
de empresas nacionais ou estrangeiras, podendo ainda participar como sécia, acionista ou
cotista em outras empresas.”

Desse modo, infere-se que a empresa é exclusivamente prestadora de
servicos. Nao demonstrou a ré o exercicio de atividades comerciais, como alegou.

O art. 462 do CPC (Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz
toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de
proferir a sentenca) realmente nao foi objeto de debate nem de deliberagdo na
Corte a quo. Observa-se que a recorrente teve oportunidade de suscitar a sua
infringéncia nos embargos de declaracdo, mas nédo o fez, inovando nesta
oportunidade, o que € inviavel. Sem prequestionamento esse preceito legal, que
nao foi objeto de oportuna manifestagdo na via aclaratoria, impossivel se torna a

anulagdo do julgado de segundo grau sob tal aspecto.

Com referéncia ao art. 5°, caput, da CF/88, a recorrente, nos seus embargos
de declaragdo, nao solicitou pronunciamento a seu respeito, cingindo-se a
requerer que fosse suprida a omissdo relativa a aplicabilidade da Sumula
343/STF, sob pena de violagdo, dentre outros, ao principio constitucional da
segurancga juridica. Em todas as suas razdes, ndo ha pedido quanto a existéncia

de omissao em relagao a esse dispositivo constitucional.

O ultimo quesito prende-se ao apontamento de uma contradicdo em relagéo a
definicdo da natureza das atividades desenvolvidas pela recorrente. O acérdao

apreciou exaustivamente a questao (fls. 215/216):

Quanto a atividade desenvolvida pela empresa, verifica-se, pelo contrato
social, que o seu objeto refere-se exclusivamente a prestagdo de servicos, conforme se
pode conferir:

“A Sociedade tem por objeto social a representacao de Companhia Aérea
Estrangeira, na qualidade de Agente Geral de Cargas e Passagem, inclusive manipulacao
de cargas confiada a companhia aérea e os servigos de assisténcia aos passageiros
transportados, a prestagcao de servigcos de consultoria na area contabil, administrativa,
financeira e de outros servigos da especialidade de seus cotistas, representacdo em geral
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de empresas nacionais ou estrangeiras, podendo ainda participar como sécia, acionista ou
cotista em outras empresas.” (grifou-se)

Ademais, de acordo com o Comprovante de Inscricdo e de Situagao
Cadastral atinente ao Cadastro Nacional de Pessoa Juridica, obtido no site da Receita
Federal (www.receita.fazenda.gov.br), no dia 10.07.2006 as 16:42:13, em consonancia
com a Instrucdo Normativa RFB n°® 568, de 8 de setembro de 2005, verifica-se que a
descricdo da atividade econdmica principal da empresa refere-se a “outros servigos
prestados principalmente as empresas” e, no campo reservado para as atividades
secundarias, consta: “ndo informada”.

Desse modo, conclui-se que a empresa ndao desempenha atividade

mercantil.
Nao se revela contraditorio o aresto, que foi absolutamente claro em sua

exposi¢cao e conclusao a respeito da questao arguida.

Assim definido, ndo merece provimento o apelo pela vulneragao do teor do art.
535, I e ll, do CPC.

Com relagao ao mérito propriamente dito, o pleito ndo merece prosperar.

(...)

Portanto, cabe acdo resciséria para desconstituir a coisa julgada que se
operou em acgao onde se deixou de aplicar determinado texto legal por considera-
lo inconstitucional. Tem-se, nesse caso, verdadeira negativa de vigéncia a lei
federal. N&o aplicar a lei é, na realidade, a forma mais grave de viola-la. Ofensa
aos arts. 485, V e 467 do CPC repelida.

NEGO PROVIMENTO ao recurso especial.

E como voto.



CAPITULO VI

7. RECURSO ESPECIAL N. 671.182 / RIO DE JANEIRO

7.1 Dados gerais

Processo: Recurso Especial n. 671.182

Origem: Tribunal Regional Federal da 22 Regiao

Relator: Luiz Fux

Recorrente: Unido (Fazenda Nacional)

Recorrido: Empreiteira Campo Claro LTDA e outros
Orgao julgador: 12 Turma do Superior Tribunal de Justica

Decisdo: Por unanimidade, apdés o voto-vista do Ministro Teori Albino
Zavascki, a Turma negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto

do relator.

7.2 Sinopse do caso

[Pl

A Fazenda Nacional, com fundamento no art. 105, inciso lll, alinea “a” (quando
a decisdo recorrida contrariar lei federal ou negar-lhes vigéncia), da CRFB/88,
interp6s recurso especial contra decisdo do Tribunal Regional Federal da 22
Regido, que deu provimento parcial a apelagdo da recorrida, pretendendo a
reforma da decisao por ter sido violado o dispositivo do art. 535, do CPC. Aponta a
recorrente que nao houve, a época da decisdo, esclarecimento do tribunal sobre
ponto que deveria se pronunciar, incorrendo em omissao, pois quando o juiz
rejeita o pedido do autor, trata-se de hipétese de improcedéncia do pedido, sendo
0 processo extinto com resolugcdo do mérito, fato que deveria ocorrer nos termos
do art. 269, inciso I, do CPC.
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A recorrida impetrou mandado de seguranga em 1988, objetivando impedir a
cobranca do PIS nos moldes dos Decretos-Leis n°® 2.445/88 e n°® 2.449/88, tendo o
TRF/22 Regiéo considerado o tributo constitucional. Apds a decisao ter transitado
em julgado, o STF considerou inconstitucional o recolhimento do tributo com base

nos Decretos-Leis.

De posse da orientacao do STF sobre a inconstitucionalidade dos Decretos-
Leis, a recorrida ajuizou, posteriormente, agdo declaratéria de inexisténcia de
relacao juridica, em face da Fazenda Nacional, defluente do acérdao resultante do
julgamento da AMS 89.02.11660-3/TRF (88.0026904-4) daquele tribunal, que teve
a pretensdo de constituir como obrigagdo para a recorrida o pagamento do PIS,
nos termos dos Decretos-Leis n° 2.445/88 e n° 2.449/88, declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal (RE 148.754/RJ — Rel. Ministro
Francisco Rezek, DJ de 04.03.1994), configurando atos ilicitos que nao teriam o

condao de formar direito adquirido em face da coisa julgada.

A recorrida sustentou a época que nao se pretendia discutir matéria de direito
debatida em ac&o anterior, com o reexame da coisa julgada material. Todavia,
pleiteava-se a declaragdo de inexisténcia de relagdo juridica decorrente de
acordao transitado em julgado, uma vez que o objeto que deu causa a sua
formacédo fora configurado como incompativel com a Constituicdo pelo STF.
Portanto, o ato normativo que impunha o recolhimento do tributo seria ilicito por

ser desconectado do mundo juridico.

Sobrevinda a sentenga de mérito, que julgou a referida agéo, o pedido restou
improcedente, sob o argumento de que a impugnacao de decisdo de mérito no
direito brasileiro configurava exceg¢do, sendo possivel apenas para tal fim, a
utilizacdo da via adequada, ou seja, a agao rescisoéria, nos estritos termos do art.
485, do CPC. Ficou decidido e comprovado que houve renovacado de pretensao
anteriormente deduzida, isto €, rediscussdo do mesmo objeto outrora discutido no
MS em 1988, e esta nova pretensdo objetivava outra prestagao jurisdicional
contraria a decisao ja consolidada, posto que, na época prépria, ndo se obteve a

desconstituicdo pelo instrumento processual adequado a tal fim.
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Assim, a submissao da recorrida aos efeitos da coisa julgada seria inafastavel,
ainda que a inconstitucionalidade em que se fundou a decisdo tenha sido
posteriormente declarada, tendo em vista tal fundamento, mesmo quando
invocado em agdo rescisoéria, provavelmente, ndo teria éxito para assegurar a
procedéncia da acdo, por ndo se configurar entre as hipdteses elencadas na

legislagao processual civil.

Insurgindo-se contra a decisdo na ac¢ao declaratéria, a recorrida interpos
apelacgéo civel, sendo parcialmente provida pelo tribunal a quo para reformar a
sentenga, julgando extinto o processo sem resolugao do mérito, nos termos do art.
267, inciso 1V, do CPC.

Com base nesta decisdo e contra os seus fundamentos, a recorrente,
Fazenda Nacional, interpés o presente recurso especial, com fulcro no art. 105,
inciso lll, alinea “a”, apontando a violagao dos arts. 535, do CPC e negando

vigéncia ao disposto no art. 269, inciso |, do mesmo diploma legal.

7.3 Ementa do acordao

PROCESSUAL CIVIL. VIOLAGAO AO ARTIGO 535, DO CPC.
INOCORRENCIA. ACAO DECLARATORIA DA INEXISTENCIA DE RELAGAO
JURIDICA DECORRENTE DE DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM
JULGADO CONTRARIA A POSTERIOR DECISAO DO STF QUE CONSIDEROU
INCONSTITUCIONAL A LEGISLAGAO QUE A EMBASAVA. INADEQUAGAO
DA VIA ELEITA. EXTINGAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO.
ARTIGO 267, DO CPC. APLICAGAO.

1. Inexiste ofensa ao artigo 535, do CPC, quando o Tribunal de origem,
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questao
posta nos autos. Ademais, o magistrado n&o esta obrigado a rebater, um a um, os
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido

suficientes para embasar a decisao.
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2. As empresas recorrentes ajuizaram agao ordinaria com o intuito de tornar
ineficaz decisdo transita, passivel de revisdo unicamente pela via da acéao

rescisoria, cujo prazo decadencial ja havia transcorrido.

3. A rediscussao reiterada de matéria decidida e declarada por sentenca
transitada em julgado implica a pretensao de consagragao da cognominada tese
da "relativizagédo da coisa julgada", postulado que se choca com a clausula pétrea
da segurancga juridica, garantia fundamental do jurisdicionado, consagrada em

todas as Constituicdes.

4. Afigura-se a inadequagao processual como Obice ao atingimento do
resultado pretendido, implicando na auséncia de uma das condi¢cbdes da agao, qual
seja, o interesse processual pela inutilidade do provimento. Sob esse angulo,

dessume-se a extingao do processo sem julgamento do mérito.

5. Deveras, pretendendo a Fazenda decisdo de mérito e obtendo declaracao

apenas terminativa, subjaz o seu interesse em recorrer.

6. A declaracédo de decadéncia do prazo bienal, atinge o proprio direito a
rescisdo, por isso que, nessa hipétese, a decisdo faz coisa julgada material (art.

269, IV, do CPC), fato que impede a repropositura de outra agao rescisoéria.

7. No caso vertente, a matéria decidida cingiu-se ao campo formal, razdo pela
qual revela-se (SIC) escorreita a extingdo terminativa do processo, em virtude da
inadequacado da acao declaratéria, que pleiteava a desconstituicdo de deciséo
transitada em julgado, tendo como causa de pedir a posterior declaracdo de

inconstitucionalidade de norma que a embasava.

8. Impde-se, por fim, esclarecer que a propositura de outra agdo com o escopo
de infirmar o resultado a que se chega em processo anterior também ofende a
coisa julgada, haja vista que desrespeita a eficacia preclusiva insita no artigo 474,
do CPC, expressa na maxima tantum iudicatum quantum disputatum vel disputari
debeat (em vernaculo: tanto foi julgado quanto foi disputado ou deveria ser
disputado), maxime porque a parte € licito arglir, como causa petendi , a
inconstitucionalidade das leis, as quais ndo gozam de presungdo absoluta de

constitucionalidade.



167

9. Deveras, num sistema como o brasileiro, em que se admite o controle
difuso, inumeras sao as agdes em que os contribuintes pleiteiam a repeticdo sob a

invocacéo incidenter tantum da inconstitucionalidade.

10. Em sendo possivel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a
declaracao de inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado nédo tem
0 condao de reabrir prazos superados. A seguir esse raciocinio, vinte anos depois
de incorporado o tributo ao erario, e satisfeitas necessidades coletivas com esses
fundos, o Estado ver-se-ia instado a devolver as quantias sem que a
contraprestagdo também ocorresse, gerando situagédo de enriquecimento por parte
do cidadao em detrimento do Estado. Ademais, vale lembrar que a seguranga

juridica opera-se pro et contra o cidaddo e a Administragao Publica.

11. Recurso especial a que se nega provimento.

7.4 Posicionamento dos Ministros

7.4.1 Ministro relator

O Ministro Luiz Fux conheceu do recurso especial, porém l|he negou
provimento, entendendo ser impossivel a desconstituicdo de decisao transitada
em julgado por via de agao declaratoria. Entendeu que a recorrente utilizou-se da
via inadequada para tal fim, admitindo-se apenas a agao resciséria como unica via
capaz de desfazer os efeitos da decisdo sob o manto da coisa julgada. Para isso,

deduziu varios argumentos refutando as teses sustentadas pela recorrente.

Afastou inicialmente a suposta violagao do art. 535, do CPC, por entender que
o tribunal de origem nao estaria obrigado a rebater, um a um, os argumentos
trazidos pela parte, desde que os fundamentos que embasaram a decisao
recorrida tenham sido suficientes. Basta, portanto, o tribunal a quo se pronunciar
de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos. Ratificando seus

argumentos, colacionou diversos precedentes da Corte (Resp. 396.699-RS, Rel.
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Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 15/04/2002, AGA 420.383, Rel. Ministro José
Augusto Delgado e Resp. n°® 385.173, Rel. Ministro Felix Fischer, DJ 29/04/2002)

Enfrentando o mérito da questao, o Min. Relator reconheceu que a situagao se
enquadrava na cognominada tese da ‘relativizagdo da coisa julgada’ (a utilizagao
de acdo declaratoria para desfazer o caso julgado), inadmitindo tal fato por
considerar em conflito com a clausula pétrea da segurancga juridica, garantia
fundamental do jurisdicionado e consagrado em todas as Constituigdes. Nessa
linha, reconheceu que o sistema constitucional brasileiro desautoriza a
relativizagao do caso julgado, pela ciéncia do compromisso com a estabilidade e a
seguranga juridica da sociedade, razdo pela qual a res iudicata vem sendo
insculpida nas garantias fundamentais, sendo desafiada apenas pelo sistema
recursal, antes de solidificar-se, e apds sua solidificagdo, impugnavel apenas pela

acgao rescisoria.

Reconheceu, no caso, a existéncia da coisa soberanamente julgada, em
virtude da impossibilidade de rejulgamento da lide, maxime se superado o prazo
de ajuizamento de agao rescisoria. E foi justamente tal situagdo que se operou no

recurso especial em exame.

Quanto a acgao declaratoria, originariamente ajuizada pela recorrida, admitiu
claramente que esta tinha o intuito de tornar ineficaz decisao transitada em julgado
(a decisdo no mandado de seguranga impetrado em 1988), afigurando-se a
inadequacgao da via eleita como ébice ao atingimento do resultado pretendido. Por
isso, reconheceu a auséncia de uma das condicdes da acéo, isto é, o interesse
processual pela inutilidade do provimento jurisdicional, destacando o acerto da

decisao recorrida por julgar extinto o processo sem resolu¢gao do mérito.

No fim, ainda deduziu a hip6tese de ofensa a coisa julgada, quando do
ajuizamento da agao declaratéria de inexisténcia de relagao juridica. Isto porque, o

fato de a recorrida ter proposta outra acao com o objetivo de afastar o resultado a



169

que se chegou em processo anterior também ofenderia a coisa julgada, haja vista

que desrespeitada a eficacia preclusiva insita no art. 474, do CPC?*?

Quanto ao efeito preclusivo, expresso na maxima tantum iudicatum quantum
disputatum vel disputari debeat (tanto foi julgado quanto foi disputado ou deveria
ser disputado), alegou o Ministro relator que a parte é licito arguir, como
fundamento da pretenséo, a inconstitucionalidade das leis, por estas nao gozarem
da presuncado absoluta de constitucionalidade. Como no sistema brasileiro de
constitucionalidade é possivel o controle difuso, ha exemplos de inumeras agdes
em que os contribuintes pleiteiam a repeticao do valor pago a titulo de tributo sob
a invocacado incidental de inconstitucional. Se foi possivel discutir a
constitucionalidade do tributo pela via incidental no sistema de controle difuso,
mesmo como fundamento da pretensdo autoral, a declaragdo de
inconstitucionalidade superveniente e em controle concentrado n&o teria o poder

de reabrir prazos superado, como no presente caso.

7.4.1 Ministro Teori Albino Zavascki

O Ministro Teori Zavascki pediu vista dos autos apos o voto do relator e,
proferindo voto a parte, seguiu a orientagcdo do Ministro Luiz Fux quanto a parte
dispositiva, porém com fundamentacgao diversa.

Ratificou, portanto, os fundamentos do relator no ponto em que a recorrente
alegava omissao no acordao recorrido, no sentido de que o tribunal a quo nao
estaria obrigado a se pronunciar, um a um, sobre os argumentos da parte, desde
que os fundamentos utilizados para embasar a decisao sejam suficientes.

Trilhou, por outro lado, caminho diverso para negar provimento ao recurso
especial, apontando a ineficacia do provimento do STF, em sede de controle
difuso, para alcancar, de forma automatica, os efeitos de eventuais sentencas

transitadas em julgado em sentido contrario, para cuja desconstituicdo €

262 Art. 474, do CPC: Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao deduzidas e
repelidas todas as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a
rejeicdo do pedido.
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indispensavel a via da acdo resciséria. Sustentou a inviabilidade da acéao
declaratéria com o fito de desconstituir os efeitos pretéritos solidificados em
sentenca, ainda que com base em decisao posterior do STF, em sede de controle
difuso, que reconheceu a inconstitucionalidade dos Decretos-Leis que embasaram
a deciséo.

A argumentagdo deduzida partiu de longo trecho doutrinario citado, de sua
autoria, discorrendo sobre a natureza da resolugao suspensiva do Senado Federal
nas hipéteses de declaracio de inconstitucionalidade do STF em sede de controle
difuso. Nesse caso, confere-se a decisdo tomada in concreto pela Corte efeitos
erga omnes, de modo a universalizar o reconhecimento estatal da
inconstitucionalidade do preceito normativo, e, acarretando, a partir de entéo,
mudanca no estado de direito capaz de sustar a eficacia vinculante da coisa
julgada, submetida, nas relagdes juridicas de trato sucessivo, a clausula rebus sic
stantibus.

O que tornaria a acao declaratoria proposta pela recorrente inviavel seria o
fato de, com o ato normativo suspensivo do Senado Federal, com base no art. 52,
X, CRFB/88, retirando a eficacia dos aludidos Decretos-Leis pela Resolugédo n.
49/95, operou-se, a partir dai, mudanca no estado de direito capaz de sustar,
automaticamente, a forga vinculante do provimento jurisdicional, tanto para o efeito
de impedir a recorrente (Fazenda Nacional) de realizar novos langamentos
tributarios, com base naqueles diplomas legais, quanto para obstaculizar a
execucao das prestagdes pendentes, fato que, por si sO, ja demonstraria ser a
autora, ora recorrida, carecedora de interesse no provimento jurisdicional que
declare a insubsisténcia da sentenca. Em qualquer sentido, seria incabivel a acao

declaratoria.

7.5 Fontes utilizadas

7.5.1 Fontes doutrinarias:

e Eurico Marcos Diniz de Santi. Decadéncia e prescrigdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000;
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e ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdigdo
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 135-136.

e Norberto Bobbio (obra nao citada).

7.5.2 Fontes legislativas:

e Lei 9.868/99, art. 27.

7.5.3 Fontes jurisprudenciais:

e Recurso Especial n° 396.699 — RS (Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira);

e Recurso Especial n° 385.173 (Rel. Min. Félix Fischer);

e Agravo Regimental n°® 420.383 (Rel. Min. José Augusto Delgado).

7.6 Dispositivos citados

e CPC, art. 267, inciso V,
e CPC, art. 269, inciso |,
e CPC, art. 269, inciso IV;
e CPC, art. 474;

e CPC, art. 535;

e Lei9.868, art. 27.

7.7  Objeto do recurso

A reforma do acordao proferido pelo TRF/2 que deu parcial provimento a
apelacao civel interposta contra sentengca que julgou improcedente a agado

declaratéria de inexisténcia de relagao juridica sem resolugdo do mérito, com base
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no art. 267, inciso IV, para julgar improcedente a agédo com resolugdo do mérito,
nos termos do art. 269, |, do CPC.

7.8 Andlise do caso com base no recorte tedérico da coisa julgada

inconstitucional

A decisdao em si nao traz uma carga substancial de debate sobre a
relativizagdo da coisa julgada material, porque se limitou a analise de critérios
formais. A esséncia residia em saber se a decisdo recorrida deveria ter sido

julgada com ou sem resolugéo do mérito.

Nao obstante, o que mais importa sdao os argumentos dos Ministros Luiz
Fux e Teori Albino Zavascki quanto a possibilidade de desconstituicdo da coisa
julgada material quando a decisao incorrer em inconstitucionalidade. E isso ficou
registrado e bem demarcada a posi¢gdo de cada um sobre o tema. A priori, as
posicdbes dos ministros parecem coincidir-se na tematica da coisa julgada
inconstitucional, pelo fato de haver citagdo expressa de ambos quanto a
inadmissibilidade de desfazimento do caso julgado por meio da acgao rescisoria.
Contudo, sob um olhar mais critico é possivel notar a medi¢cao de forcas na 12

Turma sobre o objeto da coisa julgada.

Se a questao residia em mera analise formal, limitando-se a decidir se a
decisao recorrida deveria se pautar pelo art. 267, ou 269, |, do CPC, por que o
Ministro Teori Albino Zavascki pediu vista e proferiu longo voto para chegar a
mesma conclusdo a que chegou o relator? Registre-se que a convergéncia dos
votos se deu quanto a parte dispositiva e ndo quanto a fundamentacao. Nessas
hipéteses surge a duvida: no caso decidido houve consenso ou dissenso? O que
deveria constar no texto do acérdado, o fundamento utilizado pelo relator ou o

fundamento utilizado pelo Ministro Teori Albino Zavascki?

Essa ultima questao é relevante porque, embora nao pareca, o Ministro Teori

Zavascki poe em relevo fundamentacdo diversa capaz de mostrar sua posi¢cao
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previamente demarcada pela viabilidade da tese da cognominada coisa julgada
material, o que ndo se pode dizer quanto a posicdo do Ministro Luiz Fux.

Nesse contexto, vejamos o seguinte trecho do voto de Teori Zavascki:

E o que tivemos ocasido de salientar em estudo doutrinario a
respeito do tema:

“Segunda situagao: resciséria de sentenga contraria a precedente do
STF tomado no exame do caso concreto (controle difuso). O STF é o
guardido da Constituicdo. Ele é o o6rgao autorizado pela propria
Constituicdo a dar a palavra final em temas constitucionais. A
Constituicdo, destarte, € o que o STF diz que ela é. Eventuais
controvérsias interpretativas perante outros tribunais perdem,
institucionalmente, toda e qualquer relevancia frente ao pronunciamento
da Corte Suprema. Contrariar o precedente tem o mesmo significado, o
mesmo alcance, em termos pragmaticos, que o de violar a Constituigao.
A existéncia de pronunciamento do Supremo sobre matéria constitucional
acarreta, no ambito interno dos demais tribunais, a dispensabilidade da
instalagdo do incidente de declaragéo de inconstitucionalidade (CPC, art.
481, paragrafo unico), de modo que os 6rgaos fracionarios ficam, desde
logo, submetidos, em suas decisbes, a orientagdo tragada pelo STF. E
nessa perspectiva, pois, que se deve aquilatar o peso dos
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, mesmo em controle
difuso. Nisso reside a justificacdo para se deixar de aplicar, na seara
constitucional, o parametro negativo da Sumula 343, substituindo-se pelo
parametro positivo da autoridade do precedente...”

O Min. Teori Zavascki destaca o primado da supremacia constitucional em
detrimento da intangibilidade da coisa julgada. O trecho acima é um recorte de sua
obra doutrinaria “Eficacia das sentencas na jurisdigdo constitucional’ *®*, citada no
bojo de seu voto. N&ao colacionou no voto, portanto, uma parte presente na obra
em que admite o fato segundo o qual rescindir a sentenga, quando contraria a

precedente do STF, posteriormente firmado:

“significa, ademais, dar atendimento ao principio constitucional da
igualdade perante a lei, em face do qual nao pode se ter por absoluto o
valor da coisa julgada. Conforme sustentou o Ministro José Delgado, em
precedente em que o tema foi tratado no STJ, ‘a soberania do Poder
Judiciario em construir a coisa julgada n&o é absoluta. Ela ha de ser
exercida até os limites postos pela Carta Magna...”

263 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficécia das sentencgas na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.



174

Ora, evidencia-se, destarte, a preferéncia pela tese da relativizacdo da coisa
julgada material, embora no presente caso tenha aderido a decisdo do Min.
relator, Luiz Fux, notavel opositor a tal tese. Talvez, tenha agido assim porque as
circunstancias nao permitiam outra decisdo, em virtude da delimitacdo do objeto
pelo pedido da recorrente. O que se viu foi a orientagdo pela ndo admissédo do
meio processual “agdo declaratoria” como via apta a desconstituir o caso julgado.
Viu-se também, ainda que implicitamente, a impossibilidade de se desconstituir o
caso julgada pela via da acgao resciséria apés o prazo decadencial de dois anos.
Entretanto, o Min. Teori Zavascki tem destacada a possibilidade de controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Judiciario, ainda que apds o transito em
julgado da decisdo e transcorrido o prazo decadencial de dois anos para o
ajuizamento da acéo resciséria, quando admite a utilizagdo dos embargos com

eficacia rescisoria com base no art. 741, paragrafo unico do CPC.

Esse controle, embora ndo necessitando haver a desconstituicdo do caso
julgado, quando ndo mais possivel pela via da agao rescisoria, em virtude do
transcurso do prazo decadencial, pode ser feito por outros meios admitidos pelo
ordenamento juridico. No caso do art. 741, paragrafo unico, do CPC, ndo ha
desconstituigdo do caso julgado, mas sim a declaragédo de inexigibilidade do titulo
judicial fundado em lei inconstitucional, em um sentido ou situacdes tidas por
incompativeis com a Constituicdo. Neste caso, se ndo pode desconstituir, nega-se

cumprimento a decisao, independentemente de prazo decadencial.

O Min. Teori Albino Zavascki bem admitiu que a decisdo do STF declarando a
inconstitucionalidade da lei ndo tem o condao de desconstituir automaticamente as
sentencas transitadas em julgado. E necessario que mesmo assim, seja ajuizada
acao propria para tal fim, no caso a agao resciséria. Isso ndo quer dizer que se
possa imaginar a manutengdo, na ordem juridica, de ato incompativel com a
Constituicdo. Pode e deve haver meio de controlar a constitucionalidade desse
ato, ainda que lhe seja retirada sua executividade e exigibilidade, nos moldes do
art. 741, paragrafo unico, do CPC.
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Ao citar trecho de sua obra no bojo do voto, o Min. Teori Zavascki destacou o
conflito entre a forga vinculante da decisdo transitada em julgado e a forga
vinculante da Resolucdo do Senado quando, no sistema de controle difuso,

empresta eficacia erga omnes e efeito vinculante a decisdo do STF.

Quanto ao efeito temporal, reconheceu o efeito ex tunc da decisdo do STF
capaz de retroagir e alcancar fatos pretéritos, sem, contudo, desfazer
automaticamente as decisbes transitadas em julgado. Ja o efeito vinculante
emprestado pela Resolucdo do Senado a decisdo da Corte, essa sO tem
prevaléncia a partir da data da sua vigéncia, ndo se admitindo retroatividade. Caso
a decisao judicial, versando sobre relagéo juridica de trato continuado, tenha se
embasado em lei ja declarada inconstitucional pelo STF, que a julgou
inconstitucional e apds a resolugcdo suspensiva do Senado ter lhe emprestado
efeito vinculante, estar-se-ia diante de um descumprimento do efeito vinculante da
decisdo do STF. Nessa circunstancia, a decisao judicial transitada em julgado

seria alcangada e perderia o seu efeito vinculante entre as partes envolvidas.

Isto porque, a sentenca proferida apos a Resolugcdo do Senado violaria a
eficacia inconstitucional em si e o efeito vinculante emprestado a decisdo do STF,
dando-se prevaléncia a forga vinculante da Resolucdo do Senado em detrimento

da forga vinculante da sentenca no caso concreto.

O fundamento trazido pelo ministro situa-se no fato de que para haver a
rescisdo de uma sentencga, nao basta ter sido fundada em norma inconstitucional.
Torna-se imprescindivel que a inconstitucionalidade se agregue a um comando
estatal vinculante, declarando formalmente a ofensa a Constituicdo e decrete a
rescisdo da sentencga. O que inviabilizou a admissao da acao declaratéria, além do
fato de o objeto do recurso se restringir a uma questdo formal — se a decisao
recorrida deveria ser julgada improcedente com ou sem resolu¢gao do mérito -, foi
a auséncia de comando estatal declarando a ofensa a Constituigdo, o que existiria

apenas na agao rescisoria.

Na parte dispositiva de sua decisdo, o Ministro Teori Zavascki endossa o voto

do Ministro Relator, Luiz Fux, negando provimento ao recurso especial e
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reconhece a inviabilidade de desfazimento da coisa julgado por meio de agao
declaratéria. E noutro argumento, como a superveniente suspensido da eficacia
dos DDLL pela Resolugao 49/95 do Senado Federal operou-se, mudando o estado
de direito capaz de sustar automaticamente, a partir de seu advento, a forga
vinculante do provimento jurisdicional, seja para o efeito de impedir a Fazenda
Nacional de realizar langamentos tributarios futuros com bases naqueles diplomas
legais, seja para obstaculizar a execugao fiscal das prestagdes anteriormente
pendentes, restam, as autoras (Empreiteira Campo Claro LTDA e outro), serem
carecedores do interesse de obter um provimento judicial que declare a
insubsisténcia da sentenca em eventual agcdo declaratéria. E, portanto, sob

qualquer das circunstancias é incabivel a referida agao.

A essa conclusdo chegou o Min. Relator, Luiz Fux, porém com fundamentagéao
diversa. Pelo que se viu do seu voto, identificou na intengdo dos recorridos a
pretensdo de rediscutir matéria decidida e declarada por sentenca transitada em
julgado e essa pretensdo se enquadrava na chamada cognominada tese da
relativizagdo da coisa julgada, tese, alias, que ndo endossa. N&o admite o
questionamento da coisa julgada material por esta tese porque pde em relevo as
limitagbes materiais explicitas ao poder de reforma, ou seja, as clausulas pétreas
do art. 60, §4°, da CRFB/88. Afirmou o Min. relator que a pretensao de quebrar a
coisa julgada quando incompativel com a Constituicdo se chocaria com a clausula
pétrea da seguranga juridica, sendo uma garantia fundamental do jurisdicionado

inserida em todas as Constituigdes.

Nessa ambiéncia de repudio a tese da coisa julgada material, o Min. relator
afirma categoricamente a desautorizagdo da relativizacdo da coisa julgada pelo
sistema constitucional, pois este tem a ciéncia do compromisso com a estabilidade
e a seguranga juridica da sociedade. Por essa razdo € que o instituto da coisa

julgada vem sendo insculpido nas garantias fundamentais.

Além da fundamentagdo constitucional dada a coisa julgada, o relator
reconhece que a legislagao processual impede o rejulgamento da lide, com mais

razdo ainda quando transcorrido o prazo decadencial de dois anos para o
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ajuizamento da acao resciséria, quanto, entdo, surge a coisa soberanamente
julgada. O fato de surge a coisa soberanamente julgada pressupde, destarte, o
esgotamento dos diversos recursos previsto na lei, mercé da ultima “valvula de
escape consistente na acao rescisoéria”. Se decorrido o prazo decadencial para o
ajuizamento desta acdo e inaceitavel a via eleita pela recorrente (Fazenda

Nacional), restou ao Min. relator negar provimento ao recurso especial.

Véem-se antagbnicos os fundamentos dos Ministros Luiz Fux e Teori Zavascki
por situarem-se em posigoes diversas quanto a aceitagdo da cognominada tese da
relativizagdo da coisa julgada. Embora, € claro, terem convergido na parte

dispositiva de seus votos.

Remontando ao corte analitico, do recorte teérico ali posto e das categorias
objetivamente concebidas, identifica-se a posicdo do Min. Luiz Fux concatenada
com a concepgao da coisa julgada como principio constitucional e garantia da

jurisdigao. Alias, ficou bem clara essa afirmagéo no seu voto quando assim disse:

Ora, a rediscussado reiterada de matéria decidida e declarada por
sentenga transita implica a pretensao de consagragdo da cognominada
tese da ‘relativizagdo da coisa julgada’, postulado que se choca com a
clausula pétrea da seguranga juridica, garantia fundamental do
jurisdicionado, consagrada em todas as Constituicoes.

Nesse ponto, converge seu pensamento para o mesmo entendimento dos
autores considerados contrarias a tese da relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional, como citado nas pessoas de Luiz Guilherme Marinoni, José
Carlos Barbosa Moreira e Leonardo Greco, consoante explicitacdo no item 6.3.1,
do capitulo IV. Os discursos demonstram ser unificados e coerentes entre si em
que refutam a tese segundo a qual a coisa julgada ganhou destaque na CRFB/88
unicamente no art. 5°, inciso XXXVI, por ndo considerarem este dispositivo como

simples regra de direito intertemporal.

Dessa concepcao, o Min relator, assim como os autores mencionados no corte
analitico, vé na coisa julgada uma dupla fungdo: a garantia da seguranga e ao
mesmo tempo a garantia do acesso a justiga. Isso ndo reflete, necessariamente, o

carater absoluto do instituto, mas, ao contrario, reconhece a possibilidade de seu
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desfazimento, como o proprio legislador ordinario o concebe no art. 485, do CPC,
ou em hipotese em que a proépria lei € dada a possibilidade de se relativizar o
instituto da coisa julgada. Como a lei reconhece na agao rescisoria a Unica via
para o desfazimento da coisa julgada, assim devera ser seguida essa via quando

se pretender desfazer a sentenga operada pela coisa julgada.

Quanto ao voto do Min. Teoria Zavascki, repita-se, como convergiu na parte
dispositiva com o Min. relator, embora com fundamentagcdo diversa, ¢
perfeitamente perceptivel a invocacéo dos principios constitucionais como 6bice a
manutencdo de sentencga inconstitucional quando coberta pelo manto a coisa

julgada.

Sem adentrar propriamente em ponderagcdo entre a coisa julgada e os
principios constitucionais, estabelece-se um tratamento inferiorizado a coisa
julgada quando em conflito com outros principios ou postulados da Constituicao,
pelo fato de a coisa julgada ndo se sobrepor aos valores que dignificam a

cidadania e o Estado Democratico de Direito.

H4, deste modo, primazia destes principios sobre a coisa julgada em eventual
conflito entre a sentencga, dita inconstitucional, e os principios diversos da
Constituicdo. Nesse ponto, o Min. Teori Zavascki destaca o conflito entre a
supremacia constitucional e a coisa julgada, reputando ato violador do principio da
supremacia da Constituicdo todo aquele que contraria o pronunciamento do STF

sobre a Constituigdo. O raciocinio parece ser légico quando assim diz:

O STF é o guardido da Constituicdo. Ele é o 6rgdo autorizado pela
propria Constituigdo a dar a palavra final em temas constitucionais. A
Constituicdo, destarte, € o que o STF diz que ela é. Eventuais
controvérsias interpretativas perante outros tribunais perdem,
institucionalmente, toda e qualquer relevancia perante o pronunciamento
da Corte Suprema. Contrariar o precedente tem o mesmo significado, o
mesmo alcance, em termos pragmaticos, que o de violar a
Constituicgo...”**

Em suas posi¢cées antagbnicas, embora perceptiveis, exsurge uma questao

interessante, que reside na concepg¢ao sobre a propria seguranga juridica. O

264 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengas na jurisdigao constitucional. Op. cit., p. 135.
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fundamento de ambos paira sobre a seguranga juridica, porque seja para
resguarda a coisa julgada, seja para resguardar a Constituicdo, o principio da
seguranga juridica estara presente. Isso € possivel devido ao carater ambivalente
da seguranca juridica, posto que este principio se apresenta sob dois aspectos: no
principio da seguranga juridica e na intangibilidade da coisa julgada. E como se
estivessem defendendo o mesmo valor, a seguranga juridica, porém sobre duas
formas ou por duas vias. O que interessa € que eles chegardo a mesma protegao

da seguranga. Resta saber por qual das formas ou vias tera prevaléncia.

No presente caso, a prevaléncia ficou com a protegéo a coisa julgada.

7.9 Excertos da decisao

RECURSO ESPECIAL N° 671.182 - RJ (2004/0089921-0)
RELATOR: MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE: FAZENDA NACIONAL

PROCURADOR: GISELA VIEIRA DE BRITO E OUTROS
RECORRIDO: EMPREITEIRA CAMPO CLARO LTDA E OUTROS
ADVOGADO: JOSE GOMES DE OLIVEIRA E OUTRO

()

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator): Preliminarmente, o recurso
merece conhecimento, uma vez que implicitamente prequestionada a matéria
federal referente ao artigo 269, |, do CPC, que juntamente com o artigo 267, citado
expressamente no acoérdao recorrido, integram o capitulo atinente a extingdo do
processo: o primeiro referente a extingdo do processo com julgamento do mérito,

e o outro a extingdo sem julgamento do mérito.

No que pertine a apontada violagdo ao artigo 535, do CPC, nao restou a

mesma configurada. O Tribunal de origem, embora sucintamente, pronunciou-se
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de forma clara e suficiente sobre a questao posta nos autos. Saliente-se, ademais,
que o magistrado néo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos
pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para
embasar a decisdo, como, de fato, ocorreu na hipétese dos autos. Neste sentido,

0s seguintes precedentes da Corte:

(...)

O acordao recorrido, com fulcro no artigo 267, IV, do CPC, julgou extinto o
processo sem julgamento do meérito, por considerar inviavel o pedido de
desconstituicdo de rescisao transitada em julgado em sede de agao declaratéria,
constituindo a agao rescisoria o remeédio processual cabivel.

Impende transcrever o referido dispositivo legal, o qual elenca as hipdteses

em que o processo € extinto sem julgamento do mérito:

(...)

As empresas recorridas ajuizaram agao ordinaria, pleiteando a declaragao de
inexisténcia de relacao juridica decorrente de acérdao transitado em julgado, em
virtude da posterior declaragdo de inconstitucionalidade dos decretos-leis que
embasavam a cobranga do PIS. Na inicial, questionavam "se esgotada a
alternativa da acdo resciséria cabivel para rescindir o acorddo, visto ter
transcorrido mais de (dois) anos de sua publicagdo, seria imutavel essa situagéo
juridica pelo respeito a coisa julgada”. Segundo as mesmas, a resposta seria
negativa, uma vez que "atos ilicitos, nulos, ndo geram direitos, e, considerando
que os Decretos-Leis visados foram declarados inconstitucionais pelo Supremo

Tribunal Federal, estando, pois, desconectados com a ordem juridica reinante..." .

Ora, a rediscussao reiterada de matéria decidida e declarada por sentenca
transita implica a pretensdo de consagragdao da cognominada tese da
"relativizagao da coisa julgada", postulado que se choca com a clausula pétrea da
seguranga juridica, garantia fundamental do jurisdicionado, consagrada em todas

as Constitui¢oes.
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No ambiente do Estado principiolégico de Direito, com que convivemos
hodiernamente (Norberto Bobbio), o principio da seguranga juridica informa o
desate da questdo sobre a relativizagdo do caso julgado que visa a eternizar as
duvidas geradas pelo conflito intersubjetivo, esvaziando por completo o escopo da

tutela jurisdicional, comprometido com a seguranca e a estabilidade sociais.

O sistema constitucional brasileiro desautoriza a relativizacdo da coisa
julgada, ciente de seu compromisso com a estabilidade e a seguranga juridica da
sociedade, tanto que o instituto vem sendo insculpido nas garantias fundamentais,
mercé de solidificar-se somente apos longo processo de maturagcao da decisao
judicial, desafiada pelo prodigo sistema recursal brasileiro, impugnavel pela agéo
autdbnoma de impugnacao de carater rescindente, mercé de sua ratio essendi n&o
vedar que oportuno tempore se possa interpretar decisao judicial retirando-lhe o
alcance a qualquer momento, salvo se este também se torna objeto de declaragao

gue assuma o carater de incontrovertibilidade, como no caso em exame.

Ora, a legislagdo processual impede o rejulgamento da lide, maxime se
superado o prazo de interposicdo da agao rescisoéria, quando entdo exsurge a

coisa soberanamente julgada.

Deveras, o surgimento desta, pressupde o esgotamento dos inumeros
recursos previsto na lei processual, mercé da ultima valvula de escape consistente

na agao rescisoria.

Como a agao ordinaria em comento foi ajuizada com o intuito de tornar
ineficaz decis&o transita em julgado, passivel de revisdo unicamente pela via da
acao rescisoéria, cujo prazo decadencial ja havia transcorrido, afigura-se a
inadequagao processual como Obice ao atingimento do resultado pretendido,
implicando na auséncia de uma das condi¢gdes da agao, qual seja, o interesse
processual pela inutilidade do provimento. Sob esse angulo, dessume-se a

extingdo do processo sem julgamento do mérito.

Deveras, pretendendo a Fazenda decisdo de mérito e obtendo declaragao

apenas terminativa, subjaz o seu interesse em recorrer.
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A declaragdo de decadéncia do prazo bienal, atinge o proprio direito a
rescisao, por isso que, nessa hipétese, a decisdo faz coisa julgada material (art.

269, IV, do CPC), fato que impede a repropositura de outra agao rescisoria.

No caso vertente, a matéria decidida cingiu-se ao campo formal, razéo pela

qual a extingao terminativa restou acertada.

Impde-se, por fim, esclarecer que a propositura de outra agdo com o escopo
de infirmar o resultado a que se chega em processo anterior também ofende a
coisa julgada, haja vista que desrespeita a eficacia preclusiva insita no artigo 474,
do CPC, expressa na maxima tantum iudicatum quantum disputatum vel disputari
debeat (em vernaculo: tanto foi julgado quanto foi disputado ou deveria ser
disputado), maxime porque a parte € licito arglir, como causa petendi , a
inconstitucionalidade das leis, as quais ndo gozam de presungdo absoluta de

constitucionalidade.

Deveras, num sistema como o brasileiro, em que se admite o controle difuso,
inimeras sao as agdes em que os contribuintes pleiteiam a repeticdo sob a

invocacao incidenter tantum da inconstitucionalidade.

Em sendo possivel discutir no controle difuso a legalidade do tributo, a
declaragao de inconstitucionalidade posterior e em controle concentrado nao tem
o condao de reabrir prazos superados. A seguir esse raciocinio, vinte anos depois
de incorporado o tributo ao erario, e satisfeitas necessidades coletivas com esses
fundos, o Estado ver-se-ia instado a devolver as quantias sem que a
contraprestagao também ocorresse, gerando situagado de enriquecimento por parte
do cidaddo em detrimento do Estado. Nado é demais lembrar que a seguranca

juridica opera-se pro et contra o cidadao e a Administragdo Publica.

(...)

Por fim, cumpre destacar que a Lei 9.868/99, que regula o processo da
declaragcdo de inconstitucionalidade, introduziu, a proposito da sua eficacia
temporal, importante inovagdo. Isto porque, apds estabelecer como regra a

eficacia ex tunc e vinculante do pronunciamento declaratério, permitiu ao E. STF
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dosar o grau de retroatividade em nome da "seguranga juridica", visivelmente

consagrada no art. 27 do referido diploma, verbis:

"Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragcdo ou decidir que ela
S0 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado."

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial.

E como voto.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI:

1. Cuida-se, originariamente, de acéo visando a desconstituicdo de acoérdao
transitado em julgado que considerou legitimo o pagamento do PIS pelas autoras
com base nos Decretos-leis 2.445/88 e 2.449/88, sob alegacdo de que o
superveniente reconhecimento pelo STF da inconstitucionalidade dos aludidos
Decretos, cuja execugao foi suspensa por resolucdo do Senado Federal, impede a
manutengao da eficacia da coisa julgada. O pedido esta expresso nos seguintes
termos: "declarar a inexisténcia de relagdo juridica entre as autoras e a Unido
Federal/Fazenda Nacional no que se refere aos efeitos do acérdao transitado em
julgado (...) que declarou constitucionais os DDLL 2.445 e 2.449" (fl. 10). O juiz de
primeiro grau julgou improcedente o pedido (fls. 103-105). O TRF da 22 Regiao
deu parcial provimento a apelagéo, para julgar extinto o processo sem julgamento
de mérito, com base no art. 267, IV, do CPC, por considerar que (a) "a rescisao de
sentenga de mérito transitada em julgado ndo ofende a garantia constitucional da
intangibilidade da coisa julgada e tem previsdo no ordenamento processual civil";
(b) "no presente caso, a hipotese € de agao rescisoéria, motivo suficiente para nao

se adentrar no mérito, e sim julgar extinto o processo sem julgamento de meérito,
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com fulcro no art. 267, IV"; (c) "nem se cogite de aproveitamento do feito, através
do principio da fungibilidade, porque ndo tem a presente acdo os dados
necessarios ao seu conhecimento em sede de agao rescisoria, bem como nao
preenche os requisitos do art. 488 do CPC" (fl. 129). Foram rejeitados os

embargos de declaragéo opostos pela ora recorrente (fl. 144).

No recurso especial, fundado na alinea a do permissivo constitucional, a
Fazenda aponta ofensa aos arts. 535 e 269, |, do CPC, aduzindo,
fundamentalmente, que (a) é nulo o acérddo que rejeitou os embargos de
declaragao, por ter deixado de sanar os vicios ali indicados; (b) "é evidente a
improcedéncia do pedido das autoras, devendo o feito ser extinto com julgamento
do mérito, na forma do art. 269, |, do CPC" (fl. 155), até porque, como afirmado na
inicial, quando do ajuizamento da acgao, ja transcorrera o prazo para a agao

rescisoria.

2. Nao ha, como salientou o relator em seu voto, ofensa pelo acérdéo
recorrido ao art. 535 do CPC, uma vez que a questao veiculada nos embargos de
declaragao da Fazenda (cabimento ou ndo, no caso concreto, da acao rescisoria)
foi enfrentada pelo acordao da apelagdo, nao havendo, quanto ao ponto, omissao

a sanar, e tendo restado atendido o requisito do prequestionamento.

3. O acodrdao recorrido, considerando a inadequagao da via eleita (agdo
ordinaria, e ndo acao rescisoria), determinou a extingdo do processo sem
julgamento de mérito, com base no art. 267, IV, do CPC. A recorrente pede seja
declarado improcedente o pedido, nos moldes do art. 269, I, do mesmo Cédigo —
reconhecendo, portanto, implicitamente, a adequacédo da agao a pretensdo nela
veiculada. Importa, entdo, para o deslinde da controvérsia, saber se é ou n&o

cabivel a presente agao.

Para tanto, cumpre fixar inicialmente o pedido formulado na inicial:
reconhecimento da inaptiddo da sentenga transitada em julgado que declarou

legitima a exigéncia do PIS com base nos Decretos-leis 2.445/88 e 2.449/88 para
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amparar a cobranga do tributo das autoras, em virtude da superveniente
declaracdo da inconstitucionalidade dos citados Decretos-leis pelo Supremo
Tribunal Federal — na apreciacdo do RE 148.754/RJ, Pleno, Min. Francisco
Rezek, DJ de 04.03.1994.

Em nosso sistema, as decisbes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade limitam sua forga vinculante as partes envolvidas no litigio. A
rigor, ndo fazem sequer coisa julgada entre os litigantes, pois a apreciagao da
questdo constitucional serve apenas como fundamento para o juizo de
procedéncia ou improcedéncia do pedido deduzido na demanda. E a coisa
julgada, sabe-se, ndo se estende aos fundamentos da decisdo (CPC, art. 469).
Quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, é certo, tais decisbes possuem
eficacia reflexa ou anexa, destinada a ampliar os seus efeitos, mediante,
fundamentalmente, (a) a habilitagdo do Senado a suspender a execugado das
normas declaradas inconstitucionais pelo STF; (b) a vinculagdo dos demais
tribunais as decisbes do STF em matéria constitucional; (c) a forga de precedente
das decisbes do STF, cuja adogao enseja o julgamento simplificado dos recursos
e 0 acolhimento de agao resciséria. Nao tém, porém, efeitos erga omnes, e nao
afetam, por isso, de forma automatica, como decorréncia de sua simples prolagao,
eventuais sentengas transitadas em julgado em sentido contrario, cujo comando
mantém sua forga vinculante para as partes, e para cuja desconstituicdo é
indispensavel o ajuizamento de ac&o resciséria. E o que tivemos ocasido de

salientar em estudo doutrinario a respeito do tema:

(..)

6. No caso concreto, as autoras pretendem, por meio de agdo ordinaria
ajuizada ap6s o esgotamento do prazo para a rescisoéria, desconstituir os efeitos
pretéritos da aplicagdo dos Decretos-leis 2.445/88 e 2.449/88, emanados de
sentenga transitada em julgado, invocando a posterior declaragdao de sua
inconstitucionalidade pelo STF em controle difuso. Tal intento, conforme acima se

demonstrou, € inviavel. E mais: com a superveniente suspensao da eficacia dos
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aludidos Decretos-leis pela Resolucdo 49/95 do Senado Federal, de 09.10.1995,
operou-se, na forma do acima exposto, mudanga no estado de direito capaz de
sustar, automaticamente, a partir dessa data, a forca vinculante do provimento
jurisdicional, tanto para o efeito de impedir a Fazenda de realizar langamentos
futuros com base naquelas leis, quanto para o de obstaculizar a execucédo das
prestacdes anteriores pendentes — razao pela qual, desde entdo, carecem as
autoras de interesse no provimento jurisdicional que declare a insubsisténcia da

sentenca.
Sob qualquer dessas perspectivas, portanto, € incabivel a presente acao.

7. Com essas consideragdes, acompanho o relator, Min. Luiz Fux, negando

provimento ao recurso especial. E o voto.



CAPITULO VII

8. RECURSO ESPECIAL N. 721.808 / DISTRITO FEDERAL

8.1 Dados gerais

Processo: Recurso Especial n° 721.808- DF

Origem: Tribunal Regional Federal da 12 Regiao

Relator: Ministro Teori Albino Zavascki

Recorrente: Caixa Econémica Federal - CEF

Recorrido: Abilio Eduardo Ramponi Blanco e Outros
Orgao julgador: 12 Turma do Superior Tribunal de Justica

Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial,

nos termos do voto do relator.

8.2 Sinopse do caso

A recorrente, Caixa Econémica Federal (CEF), interpOs recurso especial com
fundamento no art. 105, Ill, alinea “a”, da CRFB/88, objetivando a reforma do
acérdao do TRF/1° Regiao por suposta violagao aos preceitos dos arts. 738 e 741,
paragrafo Unico, do CPC?®° aludindo as seguintes razdes: 1) os arts. 644 e 738

nao sao incompativeis, facultando a primeira a adogao pelo juiz das providéncias

265 Art. 738, CPC. Os embargos serao oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data
da juntada aos autos do mandado de citagéo.

Art. 741, CPC. Na execugao contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdo versa
sobre: | (...); Il —inexigibilidade do titulo judicial; (...)

Paragrafo unico. Para efeito no disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.
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elencadas no art.461?®°; 2) a coisa julgada ndo tem carater absoluto, sendo
possivel a sua desconstituicdo via acdo rescisoria, ndo podendo preterir a
Constituicao Federal; 3) a decisao exequenda concede indices cuja aplicagao foi
refuta pelo STF no julgamento do RE n° 226.855/RS, devendo ser excluidos por
questdo de economia processual, para evitar a propositura de futura acgéo
rescisoria; 4) a MP 2.180, que incluiu o paragrafo unico do art. 741, do CPC, foi
editada em data anterior a EC 32/01, razdo pela qual a sua revogacao fica
condicionada a deliberagao definitiva do Congresso Nacional ou a edicdao de
norma revogadora; 5) a decisdo do STF que julga a interpretagcdo incompativel
com a CRFB/88 nao necessita ser proferida em controle concentrado de
constitucionalidade, pois o enunciado daquela norma “fala em titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF ‘ou’
interpretagdo incompativel com a CRFB/88; tratando-se de norma processual, a
aplicacédo do art. 741 é imediata, incidindo nos processos futuros e naqueles em

andamento, dentre outros.

A recorrente insurge-se contra o acorddao do TRF/1 que consignou o né&o
cabimento dos embargos do devedor, de que trata o art. 738, do CPC, bem como
a incidéncia do art. 741, paragrafo unico, do mesmo diploma legal, nas hipoteses
do que se conhece por execugdo de sentengas executivas /ato sensu, ou seja,
quando a decisdo exequenda tratar de obrigagcdo de fazer ou néo fazer, pois
nesses casos a defesa do devedor operacionaliza-se por simples peticao no bojo
do processo, haja vista, em recente reforma do Processo Civil, ndo haver mais
diferenca entre os processos de conhecimento e de execugéo, ndo configurando
esta segunda etapa uma acgao autbnoma, mas sim o prolongamento do processo
cognitivo. Por esta razdo, o tribunal a quo salientou que a execugao de titulo
judicial se da no préprio processo cognitivo original, a teor do art. 644 e 461 e 461-

A, do CPC, independentemente de agcado autbnoma de execugao.

266 Art. 461, CPC. Na acédo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacado de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagcdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que asseguram o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
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A verdadeira insatisfacao da recorrente ocorre pelo fato de os recorridos terem
executado sentencga transitada em julgado que determinou a corre¢do monetaria
do saldo de contas vinculadas ao FGTS, concedendo indices cuja aplicagao foi
refuta pelo STF em precedente judicial (RE 226.855/RS). Utilizando-se das vias
dos embargos do devedor (art. 738, CPC) e dos embargos com eficacia resciséria,
consoante o art.741, paragrafo unico, também do CPC, a recorrente viu sua
defesa negada pela impossibilidade juridica de processo autbnomo de execugao
por titulo judicial, bem como a inexisténcia de embargos do devedor ser
considerado juridicamente inexistente, tudo na conformidade do que dispde o art.
644 c/c arts. 461 e 461-A, todos do CPC.

Em contra-razbes, os recorridos sustentaram a manutengdo do acoérdao
recorrido, aduzindo as seguintes razdes: 1) no precedente do RE 225. 855, o STF
apenas analisou os expurgos inflacionarios a luz do direito adquirido, nao
adentrando no mérito do exame de constitucionalidade; 2) que o paragrafo unico
do art. 741 viola a garantia constitucional a coisa julgada, tendo em vista apenas
ser possivel a sua desconstituicdo por meio de agao rescisoria; e, por ultimo,
segundo o art. 62 a Constituicdo Federal ndo se admite que MP trate de matéria

processual civil.

8.3 Ementa do acordao

PROCESSO CIVIL. CUMPRIMENTO DE OBRIGAGAO DE FAZER.
SENTENGA EXECUTIVA LATO SENSU (CPC, ART. 461). DESCABIMENTO DE
EMBARGOS A EXECUGAO. DEFESA POR SIMPLES PETIGAO. SENTENGA
INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A EXECUGAO. EXEGESE E ALCANCE DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO CPC. INAPLICABILIDADE AS
SENTENGAS SOBRE CORREGAO MONETARIA DO FGTS.

1. Os embargos do devedor constituem instrumento processual tipico de

oposicao a execugao forcada promovida por agdo autbnoma (CPC, art. 736 do
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CPC). Sendo assim, s6 cabem embargos de devedor nas agdes de execugao

processadas na forma disciplinada no Livro Il do Cédigo de Processo.

2. No atual regime do CPC, em se tratando de obrigacbes de prestacao
pessoal (fazer ou ndo fazer) ou de entrega de coisa, as sentengas
correspondentes sao executivas /lato sensu, a significar que o seu cumprimento se
opera na propria relagéo processual original, nos termos dos artigos 461 e 461-A
do CPC. Afasta-se, nesses casos, o cabimento de acdo autbnoma de execucao,

bem como, consequentemente, de oposigao do devedor por agao de embargos.

3. Todavia, isso nao significa que o sistema processual esteja negando ao
executado o direito de se defender em face de atos executivos ilegitimos, o que
importaria ofensa ao principio constitucional da ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Ao
contrario de negar o direito de defesa, o atual sistema o facilita: ocorrendo
impropriedades ou excessos na pratica dos atos executivos previstos no artigo
461 do CPC, a defesa do devedor se fara por simples peticdo, no ambito da
propria relacdo processual em que for determinada a medida executiva, ou pela

via recursal ordinaria, se for o caso.

4. A matéria suscetivel de invocacao pelo devedor submetido ao cumprimento
de sentenga em obrigac¢des de fazer, ndo fazer ou entregar coisa tem seus limites
estabelecidos no art. 741 do CPC, cuja aplicagaéo subsidiaria é imposta pelo art.
644 do CPC.

5. Tendo o devedor ajuizado embargos a execugao, ao invés de se defender
por simples peticdo, cumpre ao juiz, atendendo aos principios da economia
processual e da instrumentalidade das formas, promover o aproveitamento desse
ato, autuando, processando e decidindo o pedido como incidente, nos proprios
autos. Precedente: Resp 738424/DF, 12 T., Relator p/acérdao Min. Teori Albino
Zavascki, julgado em 19/05/2005)
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8.4 Posicionamento dos Ministros

8.4.1. Ministro relator

O Ministro relator seguiu a linha adotada pelo TRF/1, mantendo o acérdéo

recorrido e, consequentemente, negou provimento ao recurso especial.

Inicialmente, analisando questbes formais quanto ao prequestionamento da
matéria de direito federal, reconheceu que o tribunal a quo se manifestou
expressamente sobre os embargos do devedor e quanto a inexigibilidade do titulo
judicial fundado em interpretagdo tida por incompativel com a CRFB/88. Desta

forma, a matéria teria sido ventilada no acérdao recorrido.

Reconheceu, por conseguinte, que, em virtude da recente reforma do
processo civil’®’, ndo ha que se falar mais em processo autdnomo de execugao
para as hipoteses de execugdo fundada em titulo judicial, em se tratando de
cumprimento de sentenga nas obrigagcbes de fazer, ndo fazer e entrega de coisa.
No caso, a execugao far-se-ia nos préprios autos do processo de conhecimento,
sendo mero prolongamento do processo cognitivo e ndo uma etapa propria do
processo executivo. Por isso, impossivel falar em embargos do devedor com base
no art. 738, do CPC, porquanto, nas execugdes de obrigagao de fazer e de nao
fazer, fundadas em titulo judicial, o procedimento a ser seguido seria o do art. 461
e 461-A, tendo em vista o disposto no art. 644, do CPC.

Nessas circunstancias, a sentenga tem forca executiva prépria e imediata,
como forma de impedir a inutilidade do provimento judicial, dispensando a
propositura de agao autbnoma de execugdo. Em fase anterior a reforma do
processo civil, isso ndo era possivel, devendo o credor proceder a mais uma etapa

processual, ou seja, promover a execugado de sentenga em autos apartados.

267 Sobre a reforma do processo civil, entenda-se o conjunto de leis que tem alterado
sistematicamente o processo civil. Destacam-se as leis 11.382, de 6 de dezembro de 2006, a
11.232, de 22 de dezembro de 2005, a 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, dentre outras.
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Haveria possibilidade de se propor o embargo do devedor, com base no art.
738, em se tratando de execugdo fundada em titulo extrajudicial, bem como a
incidéncia dos embargos com eficacia rescisoria do art. 741, paragrafo unico do
CP, hipéteses néao alteradas pela nova reforma do processo civil, 0 que ndo é o
caso presente. Entretanto, por conta dessa reforma, ndo seria possivel imaginar,
como destacado pelo Ministro relator, que o processo civil negue ao executado,
nas hipéteses de sentengas /ato sensu (cumprimento de obrigagao de fazer, nao
fazer ou entregar coisa), no caso a recorrente, o direito de se defender na fase de
cumprimento de sentenca. Ao contrario, a sistematica processual, em observéancia
ao principio da ampla defesa, CRFB/ 88, art. 5° inciso LV, o CPC facilita,
possibilitando ser promovida a defesa do executado por mero incidente
processual, dispensada a propositura de embargos do devedor, nos préprios autos
do processo cognitivo em simples peticdo, além das vias recursais ordinarias,

quando for o caso.

O Ministro relator analisou ainda a questdo da matéria suscetivel de invocagao
na defesa do devedor no caso de cumprimento de sentenga, em se tratando de
obrigacédo de fazer e de n&o fazer. Reconheceu a utilizagdo dos mesmos
argumentos estabelecidos para os embargos a execugao de titulo judicial contra a
fazenda publica, hipétese do art. 741, do CPC. As matérias aludidas no referido
dispositivo, serviriam de limite a defesa do devedor no caso de cumprimento de
sentencas executivas lato sensu, isto €, no termos do art. 461 e 461-A, consoante

prevé o art. 644.

Contudo, no presente caso, o TRF/1 ndo poderia receber os embargos do
devedor, com base no art. 738, do CPC e art. 741, paragrafo unico, do mesmo
diploma legal, em homenagem ao principio da economia processual e da
instrumentalidade das formas, para aproveitar o ato processual, recebendo-o
como mera oposigao ao cumprimento de sentenca porque ja existe precedente na
Corte (Resp. n° 720.953 - SC), determinando o sentido e alcance do disposto no
art. 741, paragrafo unico do CPC, excluindo, por sua vez, das hipoteses de
sentengas inconstitucionais capazes de fundamentar a inexigibilidade do titulo

judicial, aquelas que tenham reconhecido o direito a diferengas de correcao
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monetaria das contas do FGTS, contrariando o precedente do STF a respeito. Isso
porque, o STF n&o declarou a inconstitucionalidade de qualquer norma, no
precedente RE 226.855, nem sequer utilizou-se de outras técnicas de deciséo,
como a interpretacdo conforme e a declaracdo de inconstitucionalidade parcial

sem reducao de texto, hipéteses englobadas no art. 741, paragrafo unico do CPC.

O que ocorreu nesse caso, segundo o Ministro relator, foi uma decisao sobre o
direito intertemporal, ou seja, a relagdo do direito com o passado, reconhecendo,
portanto, saber qual das normas infraconstitucionais — a antiga ou a nova —
deveria se aplicar para o calculo da correcdo monetaria das contas vinculadas do
FGTS.

Assim, considerando que a regra do art. 741, paragrafo unico contempla uma
hipétese de impugnacao as sentengas inconstitucionais, mas nem todas, e sim

8

algumas, como longamente tem citado em obras doutrinarias®®® e precedentes

269

judiciais em que participou como relator=™”, o relator confirmou a n&o aplicagdo do

art.741, paragrafo unico, do CPC, a hipotese do caso.

8.5 Fontes utilizadas
8.5.1 Fontes doutrinarias:
Nao houve indicacéo de fonte doutrinaria
8.5.2 Fontes legislativas:
e MP2.180;

e EC 32/2001

268 Veja por exemplo, o artigo publicado no livro “Coisa julgada inconstitucional”, organizado por
Carlos Valder do Nascimento e José Augusto Delgado, onde o Ministro Relator explicita as
hipoteses de sentengas inconstitucionais passiveis de impugnacao via art. 741, paragrafo unico, do
CPC. (ZAVASCKI, Teori Albino. Embargos a execugdo com eficacia rescisoria: sentido e alcance
do art. 741, paragrafo unico do CPC. Op. cit.. Neste sentido, ver também o item 4.4.2, no capitulo
Ill, desta dissertacio.

269 O Resp. n° 720.953 — SC, em que participou como relator foi longamente citado nesta decisao,
retirando-lhe, na integra, os fundamentos expostos no precedente para proceder a decisao nesta
acéo.



194

8.5.3 Fontes jurisprudenciais:
e Recurso Especial n° 738.424 — DF;
e Recurso Especial n°® 720.953/SC;

e Recurso Extraordinario n° 226.855 — RS

8.6 Dispositivos citados

e CPC, art. 461;

e CPC, art. 461-A;

e CPC, art. 644;

*CPC, art. 736

e CPC, art. 738;

¢ CPC, art. 741, paragrafo unico;
* CRFB/88, art. 5°, XXXVI;

*CRFB/88, LV;

8.7 Objeto do recurso

([Pl

A reforma da decisdo recorrida, com base no art. 105, Ill, alinea “a”, da
CRFB/88, por terem sido violados os arts. 738 e 741, paragrafo unico, do CPC,
quando nao se admitiu a defesa da executada, ora recorrente, na forma dos
embargos do devedor e na impugnacédo para ser declarada a inexigibilidade do

titulo judicial.
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8.8 Andlise do caso com base no recorte tedrico da coisa julgada

inconstitucional

A discussao versada no referido recurso especial centra-se numa hipotese
objetiva em que o legislador ordinario brasileiro possibilitou fazer o controle das
chamadas sentengas inconstitucionais, consoante disposicdo do art. 741,
paragrafo unico do CPC. Trata-se de um instrumento com eficacia rescisoria que
pondera valores constitucionais relevantes: de um lado, visa proteger o principio
da supremacia constitucional; do outro, pdée em relevo a intangibilidade da coisa

julgada.

Introduzido pela Medida Proviséria 2.180, o dispositivo do art. 741, paragrafo
unico do CPC, n&do tem o desiderato de solucionar todos os casos de
inconstitucionalidade dos atos do Poder Judiciario, mas apenas aqueles nos quais
a sentenca se baseou em lei inconstitucional e em interpretagéo ou situagao tidas
por inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, consoante abordagem feita

no item 4.4.2, no capitulo Ill.

Essa era a pretensdo da recorrente ao se insurgir contra o acérdao recorrido
por nao terem sido admitidos os embargos do devedor perante o tribunal a quo e a
impugnacgao de inexigibilidade do titulo judicial, com base nos dispositivos 738 e

741, paragrafo unico do CPC, respectivamente.

O relator do caso ja teve a oportunidade de enfrentar a discusséo sobre o
sentido e alcance deste instrumento com eficacia resciséria em diversas
oportunidades, inclusive em artigos doutrinarios recentemente publicados. No
presente caso, acabou por citar precedentes em que havia participado como
Ministro relator, dos quais seu voto tornou-se referéncia. Registre-se o precedente
do préprio STJ no Recurso Especial n° 720.953/SC, em que o Ministro também foi
relator, trazendo, para este caso, a integra de seus fundamentos, tomando-lhes
emprestado para decidir nesse novo caso. Entéo, é perfeitamente compreensivel

que o relator ja tenha opinidao formada sobre o assunto, abordando suas teses em
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obras doutrinarias e aplicando-as nas decisées do tribunal das quais funciona

como relator.

Entretanto, com essa premissa nao significa dizer, ndo obstante demonstre
simpatia ao tema da coisa julgada inconstitucional, que arbitrariamente decida
assim nos processos onde figura como relator porque assim entende ou porque ja
tenha previamente formada sua convic¢ao. Parece que o Ministro relator ndo se
utiliza dessa situagao para formar um campo estratégico de poder na 12 Turma do
STJ, demarcando seu proprio poder porque tem escritos sobre o tema em obras

doutrinarias, a ponto de impor suas teses. Pelo menos nesse caso, nao.

Nao tem se utilizado dessa estratégia, provavelmente porque a situagédo nao
se enquadrava nas hipéteses de sentengas inconstitucionais, impugnaveis pela via
do art. 741, paragrafo unico, do CPC, mas, por outro lado, fez questdo de
demonstrar que tem escritos e conviccdo formada sobre o tema em obras

doutrinarias e em precedentes judiciais, como se vé na seguinte passagem:

A 12 Turma desta Corte, no julgamento do RESP 720. 953/SC, em
28/06/2005, apreciou o sentido e alcance do disposto do art. 741,
paragrafo unico, do CPC, acolhendo voto por mim proferido nos
seguintes termos:

“‘Ha polémica a respeito dele na doutrina e na jurisprudéncia. Por um
lado, ha os que simplesmente o consideram inconstitucional por ofensa
ao principio da coisa julgada (v.g.: Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado. 8 ed. SP, RT, 2004
(...)

Ha, por outro lado, corrente de pensamento situada no outro extremo,
dando prevaléncia maxima ao principio da supremacia da Constituicao e,
por isso mesmo, considerando insuscetivel de execug¢do qualquer
sentencga tida por inconstitucional, independentemente do modo como tal
inconstitucionalidade se apresenta ou da existéncia de pronunciamento
do STF a respeito, seja em controle difuso, seja em controle concentrado.

(..)

Nao é demais lembrar que este mesmo pensamento ja foi exposto em artigo
publicado em obra coletiva organizada por Carlos Valder do Nascimento e José

Augusto Delgado, consoante indicado no capitulo Il e no item 8.4 deste capitulo.

Para as situagbes de impugnagao contidas no paragrafo unico do art. 741 do

CPC, o autor tem, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, demonstrado situar-
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se no meio-termo entre aqueles que consideram que o instituto serve para
impugnar toda e qualquer sentencga inconstitucional (como por exemplo, Humberto
Theodoro da Silva) e aqueles que consideram inconstitucional por ofensa ao
principio da coisa julgada (Nelson Nery Junior). Sua posi¢ao intermediaria reside
no fato de afastar as duas posi¢gdes extremadas que acabariam por comprometer
0 nucleo essencial de principios constitucionais, como a supremacia constitucional

e a coisa julgada.

Procurou, no entanto, destacar que a inconstitucional da sentenca ocorre em
qualquer caso de ofensa a supremacia da Constituicdo, sendo que o controle
dessa supremacia pelo STF & exercido em toda a amplitude da jurisdicao
constitucional, da qual a fiscalizacdo da constitucionalidade das leis é parte
importante, mas é apenas parte. Ou seja, o Ministro relator reconheceu
explicitamente, quando citou o precedente judicial que serviu de base para a sua
decisdo — no referido recurso especial-, que a solugao oferecida pelo paragrafo
unico do art. 741, do CPC, é uma forma de se controlar a constitucionalidade dos
atos do Poder Judiciario, especialmente quanto as sentengcas, mesmo apods o
transito em julgado da decisdo, independentemente de decurso do prazo
decadencial de dois anos para ajuizamento de acio rescisoéria. Porém, ndo é
aplicavel a todos os casos de sentenga inconstitucional. Nesse contexto, diz o

Ministro:

Em suma, a inconstitucionalidade da sentenga ocorre em qualquer
caso de ofensa a Constituicdo, e o controle dessa supremacia, pelo
Supremo, é exercido em toda a amplitude da jurisdicdo constitucional, da
qual a fiscalizagao da constitucionalidade das leis é parte importante,
mas é apenas parte.

A solugdo oferecida pelo paragrafo unico do art. 741 do CPC,
repita-se, ndo é aplicavel a todos os possiveis casos de sentencga
inconstitucional.

(trecho do voto do Ministro Teori Albino Zavascki no Recurso Especial n.
720 Recurso Especial n® 720.953/SC)

Além desse reconhecimento, admite outros mecanismos de controle de

constitucionalidade das sentengas inquinadas pela inconstitucionalidade, seja nas
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vias ordinarias ou mesmo especiais, ndo especificados nas hipéteses do paragrafo
unico do art. 741, do CPC.

Por isso, a oportuna afirmacao de que o fato de ele ser tendencioso a quebra
da coisa julgada inconstitucional, ndo lhe autoriza desrespeitar a intangibilidade da
coisa julgada em toda e qualquer hipétese que lhes apresentam os casos
concretos. A prova disso restou demonstrada no referido recurso especial ao
negar provimento a tal intento, por ndo considerar a hipétese dos autos como
enquadrada nos casos tipicos de impugnagao de sentenga inconstitucional por

paragrafo unico do art.741, do CPC.

Ora, a decisao recorrida € analoga ao precedente judicial citado, por discutir
também a exigibilidade do titulo judicial referente a condenacédo da Caixa
Econbmica Federal, ora recorrente, ao pagamento de diferengas de corregéo
monetaria incidente sobre o saldo das contas vinculadas ao Fundo de Garantia
por Tempo de Servico, o que Ihe fez entender ndo ser contemplada nas hipoteses
do paragrafo unico do art. 741, do CPC. Isso porque, quando o STF apreciou a
norma que determinava a incidéncia da correcdo monetaria pelos indices
aplicados pela gestora do FGTS (Recurso Extraordinario n° 226.855 — RS), n&o
houve qualquer declaracdo de inconstitucionalidade ou mesmo interpretagao
conforme ou declaragéo parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto. Ao
contrario, se houvesse no caso o exame de constitucionalidade feito pelo STF
tratando de qualquer das trés hipéteses de declaragao de inconstitucionalidade, ai
sim haveria que se falar na utilizagdo dos embargos com eficacia resciséria para

tornar inexigivel o titulo judicial que se baseou nessa norma.

O que ficou resolvido, no citado precedente, foi uma questdo de direito
intertemporal, sobre qual norma deveria ser aplicada para calcular a corregéo
monetaria das contas do FGTS nos meses questionados, cuja deliberagdo tomada
se fez com base na aplicagdo da regra da irretroatividade da lei, em nome da
garantia do direito adquirido. Nesse sentido, a decisao judicial, objeto de
impugnacao pelos embargos rescisorios do art. 741, paragrafo unico, CPC, que

determinou a corregdo monetaria das contas vinculadas do FGTS segundo os
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critérios estabelecidos em uma norma posteriormente afastada pelo STF, ndo da
ensejo a impugnacao pelo referido dispositivo legal, por ndo ser contemplada
entre as sentencgas inconstitucionais do aludido dispositivo, ainda que se trate de
sentenca inconstitucional. Talvez, se fosse noutra circunstancia, o Ministro relator
poderia ter agido diferentemente, aderindo a teoria da relativizagcdo a coisa

julgada.

Ao que parece, o Ministro relator foi coerente e justo com seus proprios
posicionamentos sobre o tema. Embora com posicdo previamente estabelecida
sobre a cognominada coisa julgada inconstitucional, agiu dentro de uma
fundamentacao racional ndo se traindo ao capricho do estabelecimento de seu
poder apenas para demarcar na 1% Turma do STJ algo que ja demarca na
doutrina. Neste sentido, negou provimento ao recurso especial, afastando a

aplicacéo, no caso, dos embargos com eficacia rescisoria, assim destacando:

O caso dos autos é analogo ao do precedente mencionado, ja que
também discute-se (SIC) a exigibilidade do titulo judicial referente a
condenacao da CEF ao pagamento de diferencas de corregcdo monetaria
incidente sobre o saldo das contas vinculadas ao FGTS, razao pela qual
deve ser confirmada a nao aplicagao do dispositivo no art. 741, paragrafo
unico, do CPC, nos termos da fundamentagédo do precedente apontado,
que adoto na integra.

Levantou-se, portanto, a invocagao dos principios constitucionais, ja que o
préprio caso, por contemplar a suposta aplicagdo do art. 741, paragrafo unico do
CPC, representa uma forma de ponderacao feita pelo legislador ordinario quando
houver conflito entre o principio da supremacia constitucional e a intangibilidade
da coisa julgada. Contudo, ndo se deu a devida relevancia a forgca normativa da
Constituicdo, preferindo-se a seguranga juridica, representada na garantia da
intangibilidade da coisa julgada, a seguranca representada pela garantia da
supremacia constitucional e isso é possivel porque o valor seguranga tem um
sentido ambivalente, podendo ser sustentada tanto para fundamentar a quebra da
coisa julgada como para justificar a garantia da intangibilidade da coisa julgada,

devido ao seu sentido polissémico.
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Prevaleceu o argumento defendido pelos doutrinadores contrarios a tese

20 posto que isso fosse admissivel apenas

da relativizagdo da coisa julgada
quando a prépria lei previsse, por meio de um estrito balanceamento de valores, a
possibilidade excepcional de se desfazer a coisa julgada ou mesmo impedir
manutencado dos efeitos de sentengas incompativeis com a Constituicdo. Mas,
mesmo nessas hipoteses excepcionais, amplamente discutidas pelo relator, ndo
possivel sustar os efeitos da coisa julgada, afastando-a por incompatibilidade com

a Constituicao.

8.9 Excertos da decisao

RECURSO ESPECIAL N° 721.808 - DF (2005/0016574-5)
RECORRENTE: CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADVOGADO: CARLOS HENRIQUE BERNARDES CASTELLO CHIOSI E
OUTROS

RECORRIDO: ABILIO EDUARDO RAMPONI BLANCO E OUTROS
ADVOGADO: EDEWYLTON WAGNER SOARES

(...)

VOTO
EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI(Relator):

1. Em razdo da manifestacdo expressa do TRF sobre o tema do néo-
cabimento, no caso, de embargos do devedor, assim como da questao referente a
inexigibilidade do titulo executivo fundado em interpretagéo tida por incompativel
com a Constituicdo Federal, tem-se por prequestionados os dispositivos invocados

no especial relativos a matéria.

270 Remetemos a leitura do item 6.3, do capitulo IV, quando se abordou, no corte analitico as
categorias que seriam previamente estabelecidas para servirem de fundamento as analises dos
casos.
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2. Os embargos do devedor constituem instrumento processual tipico de

oposicdo a acdo de execucdo. E o que estabelece o art. 736 do CPC, a saber:

Art. 736. O devedor podera opor-se a execugdo por meio de embargos,
que seréo autuados em apenso aos autos do processo principal.

Sendo assim, ndo cabem embargos de devedor se ndao houver agao

autbnoma de execucgédo, na forma disciplinada no Livro Il do Cédigo de Processo.

Ora, no atual regime do CPC, em se tratando de obrigacbes de prestacao
pessoal (fazer ou ndo fazer) ou de entrega de coisa, as sentengas
correspondentes sao, segundo a linguagem da doutrina, "executivas lato sensu", a
significar que o seu cumprimento se operacionaliza como simples fase do proéprio
processo cognitivo original, nos termos estabelecidos nos artigos 461 e 461-A do

CPC, independentemente de agao autbnoma de execugao.

(...)

Resulta desses dispositivos, conforme se disse, que, relativamente ao
cumprimento das obrigacbes pessoais (fazer e nao fazer), as sentencgas
correspondentes tém forca executiva prépria e imediata, dispensando a
propositura de agdo de execugao autbnoma. Tem raz&o o acordao recorrido, sob
esse aspecto, ao afirmar que séo incabiveis embargos de devedor como meio de

oposicao a atividade executoria dessa espécie de sentencga.

3. Todavia, isso ndo significa que o sistema processual esteja negando ao
executado o direito de se defender, nesses casos. Com efeito, ndo se pode
descartar que, na pratica de atividades executivas de sentenca relativas a
obrigacbes de fazer, ndo fazer ou entregar coisa, haja excessos ou
impropriedades ou outras das hipéteses elencadas no art. 741 do CPC. Se néao se
assegurasse ao demandado o direito de se opor a tais medidas, estar-se-ia

operando ofensa ao principio constitucional da ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Ao
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contrario de negar o direito de defesa, o atual sistema o facilita. E que, inexistindo
acao autbnoma de execucdo, a defesa do devedor pode ser promovida e
operacionalizada como mero incidente do processo, dispensada a propositura da
acao de embargos. Bastara, para tanto, simples peticdo, no ambito da propria
relacdo processual em que for determinada a medida executiva. Tera o devedor,
ademais, a faculdade de utilizar as vias recursais ordinarias, notadamente a do

agravo, quando for o caso.

4. Quanto a matéria suscetivel de invocagao, seus limites sdo os mesmos
estabelecidos para os embargos a execugado fundada em titulo judicial, de que
trata o ja referido art. 741 do CPC. E inevitavel e imperioso, no particular, que, nos
termos do art. 732 do CPC, haja aplicagdo subsidiaria desse dispositivo as agdes

executivas lato sensu.

5. No caso concreto, tendo sido propostos embargos a execug¢ao, cumpre ao
magistrado, atendendo aos principios da economia processual e da
instrumentalidade das formas, promover o aproveitamento daquele ato,

recebendo-o como meio de oposi¢ao a sentenga executiva.

6. Todavia, embora seja possivel o aproveitamento dos embargos nos termos
acima referido, ndo prospera a pretensdo recursal no que pertine a questao

referente a inexigibilidade do titulo executivo.

A 12 Turma desta Corte, no julgamento do RESP 720.953/SC, em 28/06/2005,
apreciou o sentido e o alcance do disposto do art. 741, paragrafo unico, do CPC,

acolhendo voto por mim proferido nos seguintes termos:

(...)

7. O caso dos autos € analogo ao do precedente mencionado, ja que também
discute-se (SIC) a exigibilidade do titulo judicial referente a condenacédo da CEF
ao pagamento de diferengcas de corregdo monetaria incidente sobre o saldo das

contas vinculadas ao FGTS, razao pela qual deve ser confirmada a nao aplicacao
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do disposto no art. 741, paragrafo unico, do CPC, nos termos da fundamentagao

do precedente apontado, que adoto na integra.
8. Pelas razbes expostas, nego provimento ao recurso.

E o voto.



9. CONCLUSAO

A problematica da coisa julgada inconstitucional suscitou diversos
detalhamentos e concepgdes previamente analisadas que se procederam ao
longo do trabalho. De inicio, foi extremamente pertinente a abordagem acerca do
valor seguranga juridica, porquanto a sua discussao perpassou todo o debate do

tema enfrentado.

Como todo e qualquer principio, flexivel e mutavel por esséncia, a segurancga
juridica remontou a necessidade de ser compreendida por um olhar mais amplo,
que contivesse uma analise racional e funcional, a partir de sua contextualizagao
historica. Mostrou-se, portanto, as diversas concepg¢des do principio, ganhando
novos contornos a medida que a sociedade evoluia na conquista dos direitos.
Essa mutagcdo fez com que a seguranca juridica se tornasse um termo
polissémico, adquirindo inumeras significagdes ao longo dos modelos de Estado.
Em virtude disso, concebeu-se a seguranga juridica como uma preocupagao
primeira de ordem liberal, almejada, especialmente por uma classe social, a
burguesia, no século XVIII, materializando-se na positivagao do Direito, a partir do
império da lei.

A legalidade expressou por muito tempo o sentido de segurancga juridica na
sociedade européia dos séculos XVIII e XIX. Naquela época, foi possivel prever as
acdes do Estado, assim como a previsibilidade e calculabilidade dos direitos e
efeitos da norma sobre o cidaddo. Essa, entdo, foi a fungdo da seguranca juridica

naquela sociedade.

Com o advento de outros modelos de Estado, notadamente o Social de Direito
e o0 Democratico de Direito, a seguranga ja n&o representava mais funcao
assumida no modelo anterior, passando a se fazer representar por outros
aspectos: no Estado do bem-estar social, a seguranga representou a necessidade
de conquista de novos direitos, notadamente a partir de uma agao intervencionista
do Estado na ordem econbdmica e social, no sentido de prover determinadas

necessidades do cidaddo, como os direitos sociais; no Estado Democratico de
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Direito, concebido p6s-45, ja ndo se almejava a conquista de novos direitos, mas a
concretizagdo dos que ja haviam sido positivados e conquistados, fato que se
materializou na idéia de Constituicdo material ou principiolégica, o que se fez
deslocar para o centro da ordem juridica, como forma de limitagdo dos atos dos
poderes Executivo e Legislativo. A seguranga, portanto, a passa a ser
compreendida a partir da garantia da Constituicdo. Nesta, a sociedade depositou
toda a confianga, esperangosa com a atuagdo de um poder que a garantisse e
provesse os direitos dos cidaddaos. Houve desta forma, uma mudanca
paradigmatica no sentido de segurancga, pois este valor ndo poderia ser concebido
apenas com a idéia de legalidade, pelo simples fato de positivar os direitos da
sociedade. Ao contrario, a seguranga muda de foco e passa a espelhar a prépria

garantia e respeito a Constitui¢ao.

Nessa perspectiva, pautada pelo modo de enxergar a seguranga juridica a
partir de sua funcido exercida na sociedade, é que se tem admitido um sentido
polissémico. E mais, o valor seguranga podera, independentemente de ter
exercido fungbes diferentes na evolugdo histérica da sociedade, exigir
determinadas manifestagbes para a sua concretizacdo. Como pontuado no
decorrer do trabalho, a positivagdo do Direito representou a primeira das
exigéncias, se irradiando por outras que tém pretensdo de garantir a corregao
estrutural do Direito, tais como: a necessidade de lei promulgada pelo 6rgao
competente, a previsdo de irretroatividade de seus efeitos, a publicidade de sua
existéncia, a abstratividade e generalidade dos comandos estatais, o cumprimento
do Direito por todos os seus destinatarios e a regularidade da atuagédo de seus
orgaos encarregados de sua aplicagao (principio da legalidade), na estabilidade e

coeréncia da jurisprudéncia dos tribunais, entre outras manifestagdes possiveis.

Dessa irradiagao, é preciso ter em conta que a seguranga nao é o valor a ser
protegido unicamente pela coisa julgada. A propria garantia da Constituigdo, com
o respeito ao principio da supremacia constitucional é, igualmente, uma forma de
garantia da segurancga juridica. Portanto, cai por terra o fundamento de que a
coisa julgada é absoluta por permitir a garantia da seguranga juridica. A coisa

julgada pode até promover a seguranga juridica, como forma de garantir ao
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jurisdicionado a pacificagdo da controvérsia existente no processo judicial e como
meio de possibilita-lo que ndo havera mais questionamento sobre o que ficou
decidido, bem como uma forma de garantia do acesso a justica. Mas, o valor
seguranga nao pode apenas ser promovido pelo instituto da coisa julgada. Existem
outras formas de garantia da seguranca juridica. O problema surge quanto a
melhor forma de assegurar a seguranga juridica. Por vezes, € melhor garantir a
coisa julgada, em virtude de, em eventual desfazimento, criar-se uma situacao
indesejada, restabelecendo ao jurisdicionado a incerteza que lhe incomodava
anteriormente. Noutros casos, ndo. Aqui reside o carater ambivalente da coisa

julgada inconstitucional.

Em situagdo de extrema gravidade com o comprometimento da ordem
constitucional, ndo sera melhor garantir a seguranga de um s6 em detrimento de
toda uma coletividade, nas hipéteses de enfraquecimento da supremacia
constitucional. O critério ndo podera ser previamente estabelecido, devendo ser
resolvido pela via da ponderagdo do caso concreto. Acontece, porém, que essa
ponderagao nao podera ficar a critério do juiz, representante do Poder Judiciario,
maxime porque ele representa um poder constituido que se subordina ao Poder
Constituinte e seus atos ndo poderdo atentar contra a Constituicdo. A ndo ser que
a constitucionalidade de seus atos seja controlada por um procedimento

previamente estabelecido.

Essa situagdo originaria uma grande retérica capaz de ensejar um circulo
vicioso que levaria ao retorno de toda a discussdo, porque se na coisa julgada
inconstitucional o que se contesta € justamente um ato jurisdicional atentatério a
Constituicdo, como forma de protecdo a sua supremacia, o que impediria desse
novo provimento ser contestado, caso se atribuisse ao juiz fazer a ponderagéo no
caso concreto para dizer quando se podera desfazer a coisa julgada? Nada, haja
vista o processo recomegar quando o prejudicado em uma demanda judicial, que
teve o seu direito contestado apds solidificar-se com a coisa julgada, se utilizar do
mesmo mecanismo para (re)contestar o novo provimento. Ai, violaremos
exatamente uma das exigéncias da segurancga juridica, concebida na estabilidade

e coeréncia da jurisprudéncia dos tribunais.
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Nao seria, por outro lado, impossivel admitir um sistema de controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Judiciario, pois este poder é passivel de
atentar contra a Constituicdo, quando profere comandos normativos. Esse controle
s6 pode ser concebido por meio da ponderagéao feita pelo érgéo de representagao
popular, isto €, o Poder Legislativo, previamente estabelecido em hipo6teses
extremamente excepcionais, gravosas e comprometedoras da ordem
constitucional. Se os atos do Poder Legislativo podem ser controlados pelo Poder
Judiciario mediante o processo de controle de constitucionalidade, seja pelo
sistema difuso ou concentrado, qual seria o Obice ao estabelecimento de tal
pretensdo? Nenhum. Exemplo disso € a previsdo legal expressa no art. 485, do
CPC, quando se contemplou a agao rescisoria, como via capaz de desfazer a
sentencga de mérito. Outro se vé quando o préprio ordenamento juridico previu, no
art. 741, paragrafo unico, do CPC, uma forma de controlar a constitucionalidade
dos atos judiciais, nas hipéteses de inexigibilidade de titulo judicial pautado em lei
declarada inconstitucional ou em situacao tida por inconstitucional pelo STF. Nao
seria, por conseguinte, uma forma de desfazimento da coisa julgada, mas téo-
somente um controle da constitucionalidade, sem necessariamente desfazé-la. O

que a norma contempla € negar execug¢ao ao ato jurisdicional.

Por estes exemplos, ¢é perfeitamente razoavel o controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Judiciario, mesmo quando transcorrido o
prazo decadencial de dois anos para o ajuizamento da ac&o resciséria. E isso o

que nos mostra o art. 741, paragrafo unico, do CPC.

A partir do estudo de caso realizado na segunda parte do trabalho, quando
se analisaram os trés casos selecionados, foi possivel perceber que, embora os
casos nao contemplassem, concretamente, nenhuma situagao de desfazimento da
coisa julgada inconstitucional (em virtude do tamanho da amostra), os mesmos
nos mostraram situagdes tipicas que ensejariam a quebra do caso julgado.
Contudo, constatou-se a consonancia da abordagem tedrica acerca da
cognominada tese da relativizagdo da coisa julgada com a aplicagéo, por aqueles
que defendem tal tese — José Augusto Delgado e Teori Albino Zavascki-, nas

decisdes por eles participadas, sejam como relator ou nio.
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No capitulo VII, quando se analisou o recurso especial n. 671.182, tendo como
Min. relator, Luiz Fux, o Min. Teoria Albino Zavascki proferiu voto-vista,
colacionando a prévia concepgdao que tem sobre a tese da coisa julgada
inconstitucional, embora nao tenha tido a possibilidade de desfazer o caso julgado
que lhe foi apresentado por ocasido de a situagdo ndao se enquadrar na referida
tese. Faltou, talvez, oportunidade, porque certamente se a situagao permitisse a

decisdo seria diferente, consoante tem demonstrado em varios de seus escritos.

A conssonancia entre a abordagem teorica e a aplicagao nas decisées do STJ
existe porque, as teses concebidas previamente em nivel doutrinario, pelos seus
expositores — Teori Albino Zavascki e José Delgado-, sobre a tematica da coisa
julgada inconstitucional, foram expostas e defendidas também nas referidas

decisdes analisadas.

Por fim, concebendo a ambivaléncia da segurancga juridica, que tanto serve
para justificar a supremacia constitucional, e, igualmente, a coisa jugada, €&
possivel compreender, de forma mais racional e longe das paixdes subjetivas que
nos levam a defender um dogma, que a tematica da coisa julgada inconstitucional
foi admitida no direito Brasileiro, especialmente em nivel legislativo, difentemente
da concepcado exposta pelo Min. Luiz Fuix, no recurso especial n. 671.182,

analisado no capitulo VII.

Quanto a percepgdo do posicionamento do STJ acerca da coisa julgada
inconstitucional, devido ao tamanho da amostra ser relativamente pequena em
relacdo ao universo pesquisado, ndo ha seguranga em apontar para uma solugao
afirmativa. Entretanto, foi possivel captar a ambiéncia do debate sobre o tema,
especialmente na 12 Turma da Corte, diante da presenca de dois ministros que
sdo considerados o0s maiores expositores da tese da coisa julgada
inconstitucional. Isso se constatou dos argumentos apresentados por José
Augusto Delgado e Teori Albino Zavascki, embora n&o tivessem tido a
oportunidade de pdr em pratica suas concepc¢des, proferindo voto que conduzisse

o julgado no mesmo sentido de suas convicgoes.
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