Universidade
s=l= Esiadual de Londrina

THIAGO CAVERSAN ANTUNES

COISA JULGADA E IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA POR INCONSTITUCIONALIDADE

LONDRINA
2010



Livros Gratis

http://www.livrosgratis.com.br

Milhares de livros gratis para download.



THIAGO CAVERSAN ANTUNES

COISA JULGADA E IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA POR INCONSTITUCIONALIDADE

Dissertacao apresentada ao Programa de
Mestrado em Direito Negocial, com
concentracdo em Direito Processual Civil,
da Universidade Estadual de Londrina,
como requisito parcial a obtencao do titulo
de mestre.

Orientador: Prof. Doutor Luiz Fernando Bellinetti

LONDRINA
2010



THIAGO CAVERSAN ANTUNES

COISA JULGADA E IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA POR INCONSTITUCIONALIDADE

Dissertacao apresentada ao Programa de
Mestrado em Direito Negocial, com
concentracdo em Direito Processual Civil,
da Universidade Estadual de Londrina,
como requisito parcial a obtencao do titulo
de mestre.

COMISSAO EXAMINADORA

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
Orientador

Londrina, de de 2010.




A todos agqueles que acreditam na
capacidade de autodeterminag¢do do povo

e que conflam e trabalham pela
Democracia.



AGRADECIMENTOS
Ao Professor Doutor Luiz Fernando Bellinetti, pelos inestimaveis conselhos, pelas
inolvidaveis licdes e pela confianca depositada desde o inicio do curso.

Aos Professores Doutores Vicente de Paula Marques Filho, Marcos Antonio Striquer
Soares e Francisco Emilio Baleotti, pelo grande auxilio e pela amizade.

Aos meus familiares, por serem sempre exemplo e porto seguro.

Aos colegas de trabalho, por terem compreendido as minhas limitagcdes de tempo, e
por ndo terem medido esforgos para suprir minhas inevitaveis auséncias.

Aos colegas do Programa de Mestrado em Direito Negocial, da Universidade
Estadual de Londrina, pela convivéncia recompensadora que me foi proporcionada.



A compreensao errbnea € a proépria raiz
de todos os problemas deste mundo.

Lama Tsong Khapa Lobsang Dragpa
A tendéncia fatal da humanidade para
desistir de pensar sobre uma coisa
guando ela ndo é mais duvidosa é a

causa da metade de seus erros.

John Stuart Mill



ANTUNES, Thiago Caversan. Coisa Julgada e Impugnacdo ao Cumprimento de
Sentenca por Inconstitucionalidade. 2010. 154 p. Dissertacao (Mestrado em Direito

Negocial: Processo Civil) — Universidade Estadual de Londrina (UEL), Londrina.

RESUMO

Trata, em linhas gerais, da impugnacdo ao cumprimento de
sentenca civil, por inconstitucionalidade, especialmente relacionada a garantia
constitucional da coisa julgada. Parte de uma referéncia a alguns conceitos
fundamentais, como base epistemoldgica do estudo, e toca a questdo do binébmio
seguranca juridica e justica. Investiga a finalidade primordial do instituto da coisa
julgada, para tratar de seus limites e caracteristicas principais, com referéncia a
algumas das principais teorias que procuraram explicar os seus fundamentos.
Procura estabelecer uma distincdo entre os meios de impugnacao a coisa julgada e
as propostas de relativizagdo do instituto. Tragca algumas consideracdes a respeito
da fase de cumprimento de sentenca e do respectivo incidente de impugnacéo, em
geral. Trata da impugnacdo ao cumprimento de sentenga, por inconstitucionalidade,
em particular, referindo suas principais caracteristicas e hipoteses de cabimento, e
tenta demonstrar que se trata de um meio especifico de impugnacéo a coisa julgada,

e ndo, propriamente, da aplicacao da tese de relativizagéo do instituto.
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RESUME

Il traite, en géneral, de la réfutation a I'exéction d’'une jugement civil,
par inconstitutionnalité, en particulier celles liées a la garantie constitutionnelle de la
res judicata. Il part d’'une référence a certaines notions fondamentaux, telles que la
base épistémologique de I'étude, et touche la question de la relation entre la sécurité
et la justice. Il enquéte sur I'objet principal de l'institut de la res judicata, pour traiter
leurs limits et caractéristiques principales, en réference a quelques-unes des
principales théories que essayent expliquer leurs fondements. Il vis a établir une
distinction entre les moyens de réfutation a la res judicata et les propositions de
relativisation de linstitut. Il trace quelques considérations concernant la phase
d’accomplissement d’une jugement et du respectif incident de réfutation, en général.
I traite de la réfutation a I'accomplissement de jugement civil, par
unconstitutionnalité, en particulier, en rapportant a leurs principales caractéristiques
et hypothéses d’application, et il essaye de démontrer qu'il constitue un moyen
spécifique de réfutation a la res judicata, et non, proprement, de l'application de

la thése de relativisation de l'institut.
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INTRODUCAO

O estudo que se apresenta procurara analisar as caracteristicas,
efeitos e limites de aplicacdo da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, por
inconstitucionalidade, com fundamento no artigo 475-L, 8§ 1°, do Cddigo de Processo

Civil, especialmente em relacdo a questdo da coisa julgada.

Para tanto, procurar-se-4, no primeiro capitulo, estabelecer a base
epistemoldgica do trabalho, por meio da delimitacdo, exclusivamente para os seus
préprios fins, de alguns conceitos fundamentais, e da referéncia a algumas

importantes questdes que lhes sao afetas.

Assim € que se estabelecerdo, em linhas gerais, 0s conceitos, por
exemplo, de Direito e de Processo com 0s quais se trabalhara no desenvolvimento

do estudo que ora se apresenta.

Neste inicio, procurar-se-a dizer, também, algo a respeito da
principal funcdo a que se tem proposto o fendmeno juridico, nas mais diversas
sociedades, ao longo do tempo, e esta idéia mostrar-se-A de diferenciada

importancia no desenrolar da pesquisa.

E de se destacar, todavia, desde o inicio, que ndo se pretende
trabalhar tais conceitos de forma profunda — ou, mesmo, respeitando a dialética —,
mas exclusivamente esclarecer as bases sobre as quais o estudo que se apresenta

sera desenvolvido.

No segundo capitulo, trabalhar-se-a com o0s principais aspectos
relativos a coisa julgada, desde alguns aspectos basilares, como a prépria finalidade
do instituto, passando por algumas das principais teorias que procuraram explicar 0s

seus fundamentos, para se chegar a questdo da sentenca de fundamento

inconstitucional que transita em julgado.

Ainda no segundo capitulo, procurar-se-a estabelecer uma distingédo
objetiva entre os “meios de impugnacdo a coisa julgada” e as propostas de

“relativizagdo da coisa julgada”.
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A seguir, o terceiro capitulo terd como objeto alguns dos principais
aspectos atinentes ao cumprimento de sentenca e a impugnacgdo, com atencao,

sempre, aos estreitos limites do estudo que ora se apresenta.

Por fim, no quarto capitulo, procurar-se-a analisar as principais
questdes contemporaneas ligadas a impugnacdo ao cumprimento de sentenca por
inconstitucionalidade, com fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil.

Neste particular, os esforcos serdo no sentido de estabelecer as
origens do instituto e de investigar sua constitucionalidade, inicialmente, para que se
possa, posteriormente, tracar algumas consideracfes a respeito de suas

caracteristicas gerais, requisitos de aplicacao e limites de alcance.
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1 DIREITO E PROCESSO, EM SUA PERSPECTIVA HISTORICA.

Para se tratar de um aspecto particular da fase de cumprimento de
sentenca, no Processo Civil, e, ainda, mais especificamente de uma hipétese de
impugnacao — fim a que se propde este estudo —, é necessario, antes, referir, em
linhas gerais, como pressuposto epistemoldgico, algumas importantes nocdes de
poder, Direito, ordenamento juridico e processo, na tentativa de se estabelecer, com
razoavel clareza, os conceitos a partir dos quais se procurara trabalhar as

conclusdes que serao, ao final, apresentadas.

Parece, ainda, Util e necessario mencionar o binbmio seguranca
juridica e justica, que estd intimamente ligado as questdes da coisa julgada e do

controle de constitucionalidade, por exemplo.*

1.1 Poder.

O Direito — conforme serd explicitado adiante — pode ser

compreendido como expressdo de um determinado poder.?

E dtil, portanto, que se estabeleca o que se entende, também, por
poder, para que os proprios delineamentos do conceito de Direito sejam, por via de

consequéncia, mais claros.

' E de se ressaltar, preliminarmente, que os pontos que serdo mencionados neste capitulo nao
constituem, especificamente, objeto do estudo que ora se apresenta. Assim é que 0s conceitos serao
referidos, exclusivamente, como explicitacdo da base epistemoldgica deste estudo.

% E claro, também, por outro lado, que o Direito tem a importante fungdo — néo a Unica — de limitar o
Poder, uma vez que, por definicdo, aqueles que editam as normas de uma determinada ordem
juridica ficam, também, a elas sujeitos.
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Mostra-se pertinente, todavia, a adverténcia de Kelsen de que “[...]
apesar de o Direito ndo poder existir sem poder, ainda assim Direito objetivo e

poder, direito e forca, ndo sdo a mesma coisa” (2000, p. 177).2

A definicho mais comum de poder o relaciona a habilidade ou
faculdade de agir ou ndo agir; ou de dominio, controle ou influéncia sobre o outro
(GARNER, 1999, p. 1189, traducdo nossa).

Verifica-se, portanto, que nesta concepc¢do mais geneérica, o poder
esta relacionado, em geral, ao “outro”, ndo se concebendo, desta forma, falar em tal

fendmeno referido a um individuo tomado isoladamente.

Segundo Stoppino, “em seu significado mais geral, a palavra poder
designa a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser
referida a individuos e a grupos humanos como a objetos ou a fenbmenos naturais”
(1998, p. 933).

O mesmo autor aponta que, “em sentido especificamente social, ou
seja, na sua relacdo com a vida do homem em sociedade, o poder torna-se mais
preciso, e seu espaco conceptual pode ir desde a capacidade geral de agir, até a
capacidade do homem em determinar o comportamento do homem” (STOPPINO, p.
933).

Tem-se, assim, que, mesmo nas concep¢des mais trabalhadas de
Stoppino, ainda mais especialmente no que se refere ao ambito social, o poder é

tratado no cenario das intera¢cdes entre individuos.

De qualquer forma, como € 6bvio, ao Direito interessa o exercicio de
poder em sociedade — e ndo as possiveis lucubra¢cdes em torno da possibilidade, ou

nao, de se definir o poder quando tomado um individuo isoladamente, por exemplo.

Neste diapaséo, Chazel assevera que,

Em sentido geral, o poder designa a faculdade de agir prépria do ser
humano e, num sentido derivado, a aptiddo de um dado actor para levar a
cabo accbes eficazes. [...] Em dltima analise, o poder -consiste
essencialmente em relagcdes assimétricas entre actores e grupos de
actores; e 0 seu exercicio é condicionado por uma distribuicdo desigual de
recursos (1990, p. 192).

® Nas palavras do proprio autor, alias, “o Direito & [...] uma ordem ou organizacao especifica de
poder” (KELSEN, 2000, p. 177).
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Vé-se, destarte, que a concepc¢do de poder, no @mbito socioldgico,
segundo certa perspectiva, que muito interessa a Ciéncia Juridica, leva em conta,
ndo sO a interacdo social, como a desigualdade de possibilidades entre os

individuos.

Ocorre, todavia, que o Direito pode ser visto, conforme j&a
mencionado, como uma expressao do poder, e é bastante claro que os dois
conceitos — assim como os dois fendmenos — influenciam-se, reciprocamente, em

grande medida.

De qualquer forma, é claro que, em um panorama democratico, o
Direito ndo pode ser visto como uma expressao do poder simplesmente entendido
como a capacidade de um unico homem de determinar o comportamento de outros
homens, ou como essa mesma capacidade de um determinado grupo, em

detrimento de outros.

Ou seja, partindo-se da premissa democratica,* o poder que se
relaciona com o Direito ndo pode ser entendido como o simples resultado de uma

distribuicdo desigual de recursos.’

E necessario esclarecer, contudo, que a disparidade de recursos,
entre os individuos que compdem uma determinada sociedade politicamente

organizada, ndo constitui impeditivo de configuracdo de um cenario democratico.

Para Max Weber, as relagbes de mando e obediéncia que, de
alguma forma, se confirmam no tempo — e que s&o encontradas, tipicamente, no
ambito da Politica — tendem a se basear, principalmente, em um especifico
fundamento de legitimidade, e ndo apenas em fundamentos materiais ou no mero
habito de obediéncia dos suditos (2004, p. 187 a 193).°

* Referir-se-4, no decorrer deste estudo, as definicdes modernas (de base aristotélica) de Democracia
e, ademais, das formas denominadas “puras” e “impuras” de governo, em geral (cf. BONAVIDES,
2000, p. 249).

® O Poder, em sua acepcao sociologica, é definido por Chazel, conforme ja referido, precisamente,
como um conjunto de relagdes interpessoais assimétricas, cujo exercicio € condicionado pela
distribuicdo desigual de recursos (1990, p. 192).

6 Segundo a observagéo do autor, “[...] em toda relagdo de dever autoritaria, certo minimo interesse
em obedecer, por parte do submetido, continua sendo, na pratica, a forga motriz normal e
indispensavel da obediéncia” (WEBER, 2004, 190).
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Assim é que, a partir do pensamento weberiano, o conceito de
poder, visto no ambito das relacdes sociais, passa a pressupor a idéia de
“‘legitimidade”, que ja se afina, de alguma forma, com o estabelecimento do Direito,

em um panorama democratico.

Talcott Parsons, a seu turno, dedica especial atencdo ao “poder
politico”, que conceitua como a “capacidade geral de assegurar o cumprimento das
obrigacBes pertinentes dentro de um sistema de organizacdo coletiva em que as
obrigacdes sao legitimadas pela sua coessencialidade aos fins coletivos e portanto
podem ser impostas com san¢des negativas, qualquer que seja o agente social que
as aplicar” (apud STOPPINO, 1998, p. 941).

Tomando-se como exemplo o caso especificamente brasileiro, a
prépria Constituicdo Federal em vigor dispde, ja no paragrafo Unico de seu primeiro
artigo, que o “poder emana do povo”,” especificando, ainda, que seré ele exercido
“por meio de representantes eleitos ou diretamente”;® o que, alias, faz muito sentido
como fundamento de um Estado que se denomina, concretamente, “Democratico de

Direito”.°

Vale mencionar que, para Kelsen, “[...] Democracia significa que a
‘vontade’ representada na ordem juridica do Estado € idéntica as vontades dos
sujeitos” (2000, p. 406).

O Poder, portanto, neste panorama, pode ser entendido, de certa

forma, como a capacidade de autodeterminacéo do povo.*°

Kelsen observa, todavia, que a Democracia depende, também, da
observancia rigorosa de que nao se pode “[...] excluir qualquer minoria da criagéo da

ordem juridica, mesmo se a exclusao for decidida pela maioria” (2000, p. 411)."*

! Destaque-se que esta disposi¢do da Constituicdo Federal brasileira legitima um Poder ja existente,
mesmo antes do proprio texto constitucional; sendo, portanto, equivocada a idéia de que a
Constituigado “cria”, de forma absoluta, o Poder. Conforme ja mencionado, entre Poder e Direito ha
uma relacéo dialética, na medida em que o Poder cria o Direito e € por ele recriado e limitado.

® Saliente-se, ja neste ponto, que os integrantes do Supremo Tribunal Federal, como é por demais
sabido, ndo sdo, propriamente, “eleitos”.

® Sa0, também, aqui, fundamentais as consideragdes de Charles de Montesquieu, na obra “O Espirito
das Leis”, a respeito da divisdo funcional do Poder (que continua sendo, contudo, “uno”) e da idéia de
autocontrole do poder estatal.

o) que, ademais, encontra-se, de certa forma, também, contemplado na Constituigdo Federal, no
art. 4°, 1ll.

! Ainda em 1859 Stuart Mill ja advertia que “o desejo do povo [...] praticamente significa o desejo da
parte mais numerosa ou da mais ativa deste; a maioria, ou aqueles que conseguem ser aceitos como
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Pontua, alias, o autor que

A discussao livre entre maioria e minoria é essencial a democracia porque
esse é 0 modo de criar uma atmosfera favoravel a um compromisso entre
maioria e minoria, € 0 compromisso € parte da prépria natureza da
democracia. [...] Na medida em que, numa democracia, os contetdos da
ordem juridica ndo sé@o determinados exclusivamente pelo interesse da
maioria, mas sdo o resultado de um compromisso entre os dois grupos, a
sujeicdo voluntaria de todos os individuos a ordem juridica é mais
faciimente possivel que em qualquer outra organizacdo politica.
Precisamente por causa dessa tendéncia rumo ao compromisso, a
democracia € uma aproximacdo do ideal de autodeterminacao completa

(KELSEN, 2000, p. 412).%2

Assim, obviamente, a autodeterminacdo do povo deve estar
orientada pelas finalidades coletivas, com absoluto respeito, também, as minorias;
sob pena de se configurar alguma outra espécie de poder (ou de exercicio do

poder), que ndo aquela que se deve verificar em um cenario democratico.

a maioria; o povo pode, consequientemente, desejar oprimir uma parte de seu nimero; e as
precaugdes sao tdo necessarias contra isso como contra qualquer outro abuso de poder” (2006, p.
20). Adiante, alias, o autor assevera que “[...] ‘a tirania da maioria’ inclui-se geralmente agora dentre
0s males contra 0s quais a sociedade precisa estar atenta” (STUART MILL, 2006, p. 21).

12 De acordo com Bobbio, ha critérios formais de configuracdo de um determinado sistema como
democratico, dentro os quais estariam as seguintes caracteristicas: “1) o 6rgéo politico maximo, a
guem € assinalada a funcéo legislativa, deve ser composto de membros direta ou indiretamente
eleitos pelo povo, em elei¢cdes de primeiro ou de segundo grau; 2) junto do supremo 6rgéo legislativo
devera haver outras instituices com dirigentes eleitos, como os 6rgaos da administragdo local ou o
chefe de Estado (tal como acontece nas republicas); 3) todos os cidaddos que tenham atingido a
maioridade, sem distingdo de raca, de religido, de censo e possivelmente de sexo, devem ser
eleitores; 4) todos os eleitores devem ter voto igual; 5) todos os eleitores devem ser livres em votar
segundo a prépria opinido formada o mais livremente possivel, isto é, numa disputa livre de partidos
politicos que lutam pela formacdo de uma representa¢céo nacional; 6) devem ser livres também no
sentido em que devem ser postos em condicao de ter reais alternativas (o que exclui como
democratica qualquer eleicdo de lista Unica ou bloqueada); 7) tanto para as eleic6es dos
representantes como para as decisdes do 6rgdo politico supremo vale o principio da maioria
numeérica, se bem que podem ser estabelecidas vérias formas de maioria segundo critérios de
oportunidade nédo definidos de uma vez para sempre; 8) nenhuma decisdo tomada por maioria deve
limitar os direitos da minoria, de um modo especial o direito de tornar-se maioria, em paridade de
condigdes; 9) o 6rgdo do Governo deve gozar de confianca do Parlamento ou do chefe do poder
executivo, por sua vez, eleito pelo povo”. O préprio autor, todavia, adverte que “Certamente nenhum
regime historico jamais observou inteiramente o ditado de todas estas regras; e por isso ¢€ licito falar
de regimes mais ou menos democraticos” (BOBBIO, 1998, p. 327).
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1.2 Direito.

Conforme mencionado anteriormente, pode-se dizer que ha uma
relacdo dialética visceral entre as idéias de poder e Direito e, em um panorama que
se pretende democrético, ndo se pode pensar no exercicio estatal do poder, sem

que ele esteja, por outro lado, limitado pelo Direito.

Assim € que se mostra de fundamental importancia que se esclareca
algo a respeito do conceito de Direito que norteara o desenvolvimento do estudo que

ora se apresenta, e as suas respectivas conclusoes.

De acordo com Dimoulis, contudo,

A pergunta fundamental é saber o que se entende como direito. O operador
pode ignorar essa pergunta, desqualificando-a como estéril, puramente
tedrica e, afinal de contas, irritante porque questiona incessantemente sua
pratica cotidiana. Mas a pergunta sempre ressurge e a resposta pressupde
uma detida reflexdo sobre as teorias do direito (2006, p. 43).

Conforme salientado desde o inicio, todavia, ndo se pretende tratar
exaustivamente das diversas teorias que procuram estabelecer um conceito para o
fenbmeno juridico, nem, de qualquer forma, contrapé-las dialeticamente; senéo,
simplesmente, fazer algumas importantes observacdes, para esclarecer qual o
conceito de Direito que se adotara para o desenvolvimento do estudo que ora se

apresenta.’®

Assim é que, preliminarmente, mostra-se elucidativa a referéncia a
Machado Neto, no que diz respeito a questdo da multiplicidade de significados do

termo “direito”:

[...] se estudar a vida é tema do bidlogo, quando se esté definindo a ciéncia
da vida, a biologia, ndo se esta ainda estudando a vida, mas uma ciéncia,
embora aquela que leva a vida em seu nome. O tema ndo sera ai, pois, a
vida (bios) — biologia, mas uma ciéncia (episteme) — epistemologia. Ndo se
estara fazendo entdo ciéncia, mas epistemologia, teoria da ciéncia.

¥ para uma analise mais completa da evolugéo das defini¢cdes ligadas ao estudo do Direito, cf.
Dimoulis (2008, p. 17 a 35).
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Sem dulvida, o0 mesmo se passa com o direito. Tratar de direito é fazer
ciéncia juridica, dogmatica ou jurisprudéncia, mas tratar da ciéncia do
direito, ainda que para o mister elementar de defini-la, é fazer epistemologia
(Machado Neto, 1975, p. 5)

Ha, portanto, pelo menos trés sentidos diversos e igualmente
importantes para a analise do termo “direito”. O primeiro significado diz respeito ao
Direito enquanto objeto de estudo; o segundo se refere a Ciéncia que se dedica,
primordialmente, ao estudo de tal objeto; e, por ultimo, o terceiro significado, que é
utilizado em referéncia a “direito subjetivo” ao qual corresponde determinado “dever
juridico”.*

Nesta  secéo, pretende-se, principalmente, estabelecer,
exclusivamente para os fins deste trabalho, um conceito de Direito enquanto objeto

de estudo, e ndo como Ciéncia propriamente dita.*

No desenvolvimento da tarefa de se conceituar o Direito, procurar-
se-a4, como método, levar em conta as caracteristicas gerais do fenébmeno juridico,

assim como os fins a que se propde.

Dimoulis ressalta, todavia, as dificuldades inerentes a tal empreitada,
salientando que “os unicos elementos de definicdo que todos admitem sdo a coacao
e a finalidade de regulamentar condutas sociais. Mas esses elementos ndo séo
especificos para o direito, encontrando-se em variados sistemas de normas” (2006,
p. 34).

Ha, portanto, sensivel controvérsia doutrinaria no que se refere,
mesmo, as caracteristicas e finalidades fundamentais do fenémeno juridico, o que,
todavia, ndo sera aprofundado nesta oportunidade, inclusive por fugir

completamente aos limites deste estudo.

Pode-se fazer referéncia, assim, no estabelecimento do conceito que
sera observado ao longo do desenvolvimento deste trabalho, a um par de

afirmacdes basicas, a respeito das caracteristicas do fendmeno juridico.

* A multiplicidade de sentidos para o termo “direito” repete-se, também, em outros idiomas, com as
suas respectivas peculiaridades. A este respeito, as consideracdes de Posner, no que se refere as
dificuldades encontradas no estabelecimento do conceito de Direito, na lingua inglesa (1990, p. 220 e
221).

!> Contudo, é valido esclarecer, desde logo, que se fara referéncia, inevitavelmente, ao longo do
desenvolvimento do estudo, também, ao Direito enquanto Ciéncia, e a direitos subjetivos e deveres
juridicos.
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Segundo Garner (1999, p. 889), o Direito pode ser entendido como o
regime que ordena as atividades e relacbes humanas por meio da aplicagao

sistematica da forca da sociedade politicamente organizada.

Para Kelsen, “o Direito € uma ordem da conduta humana” e “um
conjunto de regras que possui o0 tipo de unidade que entendemos por sistema’
(2000, p. 5).

Leva-se em conta, aqui, que o Direito é, sob certa perspectiva, um
conjunto de regras que expressa o poder, em uma sociedade politicamente
organizada, ou seja, o Direito (ainda que possa, eventualmente, ser injusto),*® nao

pode ser confundido com o simples abuso unilateral da autoridade.

Vale repisar, portanto, que ha, em certa medida, uma relacao
dialética entre Poder e Direito, jA que o Poder constitui o Direito, e é por ele recriado

e limitado.

De uma maneira sistematica, o Direito — enquanto “objeto de
estudo”, é valido ressaltar — pode ser definido como “o ordenamento que visa regular
a conduta humana de forma bilateral, externa e coercivel” (BELLINETTI, 2006, p.
818).

Em apertada sintese, bilateral, porque o ordenamento esta
configurado, em geral, em torno do bindmio “direito subjetivo x dever juridico”;
externa, porgue o Direito € dirigido ndo ao pensamento — que é livre — mas a

|,17

conduta exteriorizada; e coercive porque deve haver a possibilidade real de

imposicéo forcada do cumprimento da regra juridica.®

'® Ressalte-se que o problema da “justica” ou “injustica” de um determinado ordenamento juridico
esta ligado a um “julgamento subjetivo de valor’ (KELSEN, 2000, p. 9). Isto se daria, segundo Kelsen,
porque “as normas de Direito positivo corresponde certa realidade social, mas ndo as normas de
justica. Nesse sentido, o valor de Direito é objetivo, ao passo que o valor de justiga é subjetivo”
(KELSEN, 2001, p. 223). De qualguer forma, é desejavel — pelo menos como objetivo a ser
permanentemente alcangado — que, em um ambiente democratico, o Direito reflita, dentro do
%ossivel, o ideal sintético de Justica que permeia a sociedade como um todo.

Kelsen, alias, aponta a coercibilidade como caracteristica principal que poderia identificar como
igualmente juridicos ordenamentos tao diversos como o da antiga Babilénia e 0 americano
contemporaneo, por exemplo (2000, p. 26 a 28).

'8 Cada um dos elementos gue compdem esta definicdo ja foi melhor esmiucado (BELLINETTI,
2006), sendo, todavia, que tal tarefa foge completamente aos limites deste estudo.
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Cabe destacar aqui, também, que “o Direito € um ordenamento, que
deve ser entendido como uma forma de organizar harmonicamente determinado
conjunto de elementos” (BELLINETTI, 2006, p. 818).*°

Faz-se necessario apontar, ainda, que parece possivel afirmar que a
funcdo primordial a que se propde o Direito € garantir a seguranca social e

institucional.

O fato é, todavia, que as normas, em geral — assim como o
ordenamento juridico e, mesmo, o préprio Direito, ademais —, ndo sédo criadas com a
funcdo primordial de promover mudancas,?® mas, sim, de garantir determinado nivel

de segurancga.

Conforme observado por Mello, “ndo é o Direito que modifica a
realidade. O Direito é um dos instrumentos, modesto instrumento, de transformacéao
da sociedade. O Direito é acima de tudo um instrumento de consagracdo de uma
dada realidade” (1985, p. 97).

Isto se da, inclusive porque o Direito, em termos objetivos, “[...]
decorre da vontade e da acdo de grupos sociais que possuem o poder de fazer valer
sua vontade como direito valido” (DIMOULIS, 2006, p. 81).

Do dito até este ponto, é possivel extrair, em linhas gerais, que o
Direito é expressdo do poder, em uma sociedade politicamente organizada, com a
finalidade de regular a conduta humana de forma bilateral, externa e coercivel, e que
tem como funcdo primordial garantir os niveis possiveis de seguranca social e

institucional.

E valido ressaltar que ndo se nega, é claro, que o Direito se
apresenta, hodiernamente, como um instrumento importantissimo, na promoc¢éo de
transformacdes positivas em qualquer sociedade, mas €, também, inegavel que nao

foi, sequer, com a missdo de cumprir este papel que o fendémeno juridico surgiu.

!9 Maior e mais minuciosa analise a respeito da definicdo de Direito encontra-se na referida obra
g(l)3I§LLINETTI, 2006).

E claro que a promocao de mudancas e de evolugéo €, também, uma das mdltiplas funcdes que
podem ser atribuidas ao ordenamento juridico.
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Resta claro, portanto, que a promoc¢do de mudancas e de evolucdo
social €, também, uma das multiplas importantes funcfes que podem ser atribuidas

ao Direito — mas no a sua Unica e, nem de longe, a sua principal.*

E de se explicitar, ainda, que se tratara do fenémeno juridico a partir
de uma perspectiva basicamente positivista, levando-se em conta a convic¢ao de
que o Direito deve ser compreendido “[...] com base em elementos empiricos e,
necessariamente, mutaveis no tempo” e nao levando em conta uma suposta “[...]
dependéncia do ordenamento juridico de elementos metafisicos e tendencialmente
imutaveis, tais como os mandamentos divinos ou os imperativos da razdo humana”
(DIMOULIS, 2006, p. 79).

1.3 Ordenamento Juridico.

Tracadas, ainda que de forma panoramica, consideracdes a respeito
do conceito de Direito que orientard este estudo, e referidas, também em linhas
gerais, 0 que se entende como fungbes primordiais a que se propde o fendmeno

juridico, cabe estabelecer algumas premissas no atinente ao ordenamento juridico.

E de se destacar, a este respeito, em primeiro plano, o alerta da
doutrina de que “a nocao de ordenamento é complexa” (FERRAZ JUNIOR, 2007, p.
175).

De um lado, Arruda Alvim afirma que “o ordenamento juridico &
constituido de leis ou normas juridicas, as quais estabelecem a conduta daqueles

que estdo sujeitos a esse ordenamento” (2003, p. 40).

Ferraz Junior, todavia, a seu turno, esclarece que, “em principio, um

ordenamento juridico € um conjunto de normas” (2007, p. 175 e 176), de todas as

2! Procurar-se-a definir melhor este ponto adiante, quando se tratar do bindbmio seguranca juridica e
Justica.
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espécies,”’ mas que nele ndo se encontram, exclusivamente, normas, havendo

ainda critérios de classificacdo, definicdes e preambulos (2007, p. 176).

Ha, de toda sorte, uma significativa controvérsia doutrinaria, no que
se refere as teorias monista e dualista do ordenamento juridico, polarizadas por

Carnelutti e Chiovenda, conforme bem destacado por Marinoni:

As concepgbes de “justa composicado da lide”, de Carnelutti, e de “atuacao
da vontade concreta do direito”, elaborada por Chiovenda, sdo ligadas a
uma tomada de posicdo em face da teoria do ordenamento juridico, ou
melhor, a funcdo da sentenca diante do ordenamento juridico. Para
Chiovenda, a fun¢éo da jurisdicdo é meramente declaratéria; o juiz declara
ou atua a vontade da lei. Carnelutti, ao contrario, entende que a sentenca
torna concreta a norma abstrata e genérica, isto é, faz particular a lei para
os litigantes.

Para Carnelutti a sentencga cria uma regra ou norma individual, particular
para 0 caso concreto, que passa a integrar o ordenamento juridico,
enquanto que, na teoria de Chiovenda, a sentenca € externa (esta fora) ao
ordenamento juridico, tendo a funcdo de simplesmente declarar a lei, e ndo
de completar o ordenamento juridico. A primeira concepgao é considerada
adepta da teoria unitiria e a segunda da teoria dualista do ordenamento
juridico, sendo que essas teorias também sdo chamadas de constitutiva
(unitaria) e declaratéria (dualista) (2006, p. 21).

Kelsen identifica dois pontos de vista a partir dos quais se pode

enxergar o ordenamento juridico: um estatico e outro dinamico (2000, p. 163 a 165).

Esta duplicidade de perspectivas é referida por Goldschmidt, que

assevera poder-se conceber o Direito

[..] como um conjunto de imperativos que devem ser seguidos pelos
submetidos as regras juridicas, porém também como uma série de normas
gue devem ser aplicadas pelo juiz. Esta Ultima concepcao € adequada para
o Direito judicial, e, por conseguinte, para o Direito Processual Civil. A partir
deste ponto de vista, as normas juridicas constituem, para os submetidos a
ela, as comunicacdes de que o juiz observard determinada conduta, e, em
Ultima analise, de que ditard uma sentenca judicial de determinado alcance.
Os vinculos juridicos que nascem daqui entre as partes ndo sao
propriamente “relagbes juridicas” (consideragéo “estatica” do Direito), isto é,
ndo séo faculdades nem deveres no sentido de poderes sobre imperativos
ou mandatos, sendo “situagdes juridicas” (consideragdo dindmica do

*2 Nisso se incluem, obviamente, os principios, o que é admitido, inclusive, pelos partidarios do
positivismo juridico. Bobbio, ha mais de 50 anos, ja defendia que os principios sdo “normas como
todas as outras” e esclarecia que s&o eles “normas fundamentais ou generalissimas do sistema”
(1995, p. 158). Posicdo semelhante prevalece, contemporaneamente, conforme déo conta os
apontamentos de Dimoulis e Lunardi (2008). As diferengas fundamentais entre principios e regras
também sédo explicadas por Dworkin (2002, p. 39 e 42).
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direito), quer dizer, situacdes de expectativa, esperancas da conduta judicial
gue héa de produzir-se e, em ultima andlise, da decisao judicial futura; numa
palavra: expectativas, possibilidades e 6nus (2003, p. 21).

A este respeito, j& observou, também, Bellinetti, em sintese mais

esclarecedora, que o ordenamento juridico

[...] pode ser vislumbrado de uma perspectiva estatica e de uma perspectiva
din&mica. Isto porque, se é certo que se de um lado pode ser visto como um
conjunto de regras abstratas preestabelecidas que servirdo de parametro
para a regulacdo futura da conduta humana (aspecto estatico), de outro
também pode ser visto como um conjunto de normas concretas que estao
regendo as relacdes juridicas em determinado momento (aspecto dindmico)
— (2006, p. 819).%

Esta concepgao revela, por certo, uma Visdo monista do
ordenamento juridico,”* em que normas abstratas especializam-se em normas

concretas.?

Neste sentido, observa Bellinetti que

Na doutrina kelseniana, a prestacéo jurisdicional (sentenga) € norma no
sentido de que deriva formalmente de uma norma superior, de onde tira seu
conteddo, apenas individualizando-se no caso concreto: a sentenga
concretiza a norma abstrata (1994, p. 63).

Assim, também, afirma Meira que

[...] ao lado do aspecto estatico-material, que constitui o direito substantivo
ou material, 0 ordenamento juridico comporta ainda outra face, de carater
dindmico-formal, que representa o direito processual, eis que o direito
regula sua propria criacao, estabelecendo normas que presidem a producao
de outras normas, sejam gerais ou individualizadas (1981, p. 3 e 4).

23 E possivel, ainda, tratar do ordenamento juridico a partir de diversas concepgdes — ordem legall,
ordem escalonada, realidade sociolégica, ordem tridimensional — sem que o aprofundamento neste
tema, todavia, caiba nos limites deste trabalho. Para uma analise mais detalhada, cf. Bellinetti (2006).
** Ainda gue Bellinetti faca ressalvas, no que se refere ao que entende como limitag6es da teoria
monista (1997, p. 64 e 65).

*® Vale repisar, alias, que nao se ignora a importancia do debate entre os partidarios das teorias
monista e dualista do ordenamento juridico, cuja andlise, contudo, fica excluida dos limites do estudo
que ora se apresenta.
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Bellinetti, todavia, faz a adverténcia de que

[...] ainda que essa norma individual passe a integrar o ordenamento, na
sua génese nao foi criado direito novo, o que leva a conclusédo de que essa
norma individual tdo-somente declarou o contetdo da norma superior,
adequando-a ao caso concreto (trazendo de ‘novo’ apenas aquilo que a
norma superior ndo poderia prever). Evidentemente ndo poderia desviar-se
do contetido da norma superior, porque entédo estaria quebrada a estrutura
escalonada (BELLINETTI, 1994, p. 63).

Adotar-se-4, no desenvolvimento deste estudo, o conceito monista
de ordenamento juridico, entendendo-se, assim, a sentenga como norma especifica
e concreta, integrante do ordenamento — com a observacao, todavia, de que nao
cabe ao juiz o papel de criar normas concretas em contradicdo com as normas

gerais e abstratas positivadas.?®

Ou seja, admite-se como mais adequada a teoria monista, no
sentido de que a sentenca realmente integra o ordenamento juridico, enquanto
norma juridica especifica e concreta, e ndo que se sobrepde a outras normas ou ao

préprio ordenamento.

1.4 Processo.

Ao se discorrer a respeito do ordenamento juridico, mencionou-se
qgue tal conjunto de normas tem, a um sO tempo, um aspecto estatico, e outro
dinamico.

Conforme se procurard demonstrar, em linhas gerais, a

compreensao do que venha a ser “processo” € de grande importancia, para que se

entenda, também, como os dois referidos aspectos se relacionam entre si.

6 Mesmo, em geral, em nome de um suposto império da moral ou da justiga.
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De acordo com Cintra, Grinover e Dinamarco, “etimologicamente,
processo significa ‘marcha avante’, ‘caminhada’ (do latim, procedere = seguir
adiante)” (2001, p. 277).

Na acepcao mais comum da palavra, processo tem a significacdo de
encadeamento pré-ordenado de atos, com vistas a se alcancar uma determinada
finalidade, ou seja, esta ligado a idéia de “método” (FERREIRA, 1998, p. 1395).

E de se destacar que, diversamente do que se poderia supor, 0
processo ndo é um fenémeno exclusivamente jurisdicional,?” nem se verifica apenas

no ambito estatal.?®

Isto porque, “se fora do Estado também se constréi e aplica o

ordenamento, deve também ai haver processo” (BELLINETTI, 1994, p. 79).

Neste mesmo sentido, Cintra, Grinover e Dinamarco observam que
“processo é conceito que transcende ao direito processual. Sendo instrumento para
o legitimo exercicio do poder, ele esta presente em todas as atividades estatais
(processo administrativo, legislativo) e mesmo nédo-estatais (processos disciplinares
dos partidos politicos ou associa¢des, processos das sociedades mercantis para

aumento de capital etc.)” (2001, p. 278).

Conforme observa Camara, alias, “[...] o conceito de processo, lato
sensu, ndo é exclusivo do Direito Processual. HA processos em outras areas da
atividade estatal diversa da jurisdicdo, como 0s processos administrativos e o

processo legislativo” (2008, p. 133). %°

Pode-se afirmar, assim, portanto, com relativa tranquilidade, que a
idéia de processo ndo é, como visto, exclusiva da esfera jurisdicional, nem tampouco

do ambito estatal.

No que se refere, todavia, especificamente, a ordem juridica, “o
processo pode ser definido como o instrumento através do qual o ordenamento
juridico é construido, modificado e aplicado” (BELLINETTI, 2006, p. 820).

2" ainda em meados do século XX, Fenech pronunciava o entendimento de que se pode verificar a
existéncia de processos “extrajuridicos” e, também, de processos “juridico privados” (1978, p. 14).
8 pAlids, se o termo “processo” for tomado na sua acepgéo mais simples de conjunto de atos
organizados metodicamente com vistas a um determinado fim, pode-se incluir em tal defini¢éo,
inclusive, os “processos” pré-ordenados de producéo de determinados bens, por exemplo.

% E de se destacar, contudo, gue este entendimento ndo € unanime na doutrina. Marques, por
exemplo, entende que o termo “processo” s6 pode ser corretamente utilizado em relacao a atividade
jurisdicional (1962, p. 64).
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Nesta perspectiva,

[...] o processo é o elemento que da dinamismo ao ordenamento juridico,
qgue lhe permite a atividade dialética de constante construcdo (através da
concretizagdo das normas concretas e criacdo das normas abstratas
complementares das preexistentes) e reconstrugdo (através das
modifica¢gdes das normas abstratas do ordenamento, bem como através da
modificacdo da interpretacdo dessas normas abstratas, gerando normas
concretas diferentes para casos similares) (BELLINETTI, 2006, p. 820).%

Importa, todavia, para os fins deste estudo, especialmente o

“processo jurisdicional”.

Vale, contudo, uma réapida mencdo ao processo legislativo, que
poderia ser definido como sendo a “seqiéncia juridicamente preordenada de
atividades de varios sujeitos na busca de um determinado resultado: a formacao ou
a rejeicdo da lei” (OLIVETTI, 1998, p. 996).%

O processo jurisdicional, a seu turno, pode ser entendido como o
encadeamento logico de atos, que tem a funcéo primordial de propiciar a construcao
de uma norma concreta e especifica, sob as luzes das normais gerais e abstratas

previamente constantes do ordenamento juridico.

Alids, vale a mencionar, ainda, neste ponto, que processo e
procedimento sdo idéias ou entidades completamente distintas, que nao se

confundem, ainda que estejam intimamente relacionadas (FENECH, 1978, p. 216).

Segundo Camara, “o processo é uma entidade complexa, de que o

procedimento € um dos elementos formadores” (2008, p. 135).

Também a este respeito, Cintra, Grinover e Dinamarco esclarecem

que

% Segundo a licdo de Carnelutti, “o termo processo indica um método para a formac&o ou a aplicacdo
do Direito, que visa garantir a validade do resultado [...]" (1960, p. 22, tradugéo nossa).

%1 A bem da verdade, Olivetti assim define o gue denomina “procedimento legislativo”, o qual
considera mera parte integrante daquilo que entende por “processo legislativo”, que, em suas
palavras (com referéncias indiretas a Predieri), seria o “fenédmeno dindmico da realidade social, que
se caracteriza por uma concatenacéo de atos e de fatos ndo necessariamente disciplinada pelo
direito, comegando com a ‘demanda’ da lei e terminando com a ‘decisdo’ da lei ou com a rejeicao da
‘demanda™ (1998, p. 996).
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‘o procedimento é [...] apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura,
desenvolve-se e termina o processo; é a manifestacéo extrinseca deste, a
sua realidade fenomenoldgica perceptivel. A nocdo de processo é
essencialmente teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua finalidade de
exercicio do poder (no caso, jurisdicional). A nocdo de procedimento é
puramente formal, ndo passando da coordenacédo de atos que se sucedem.
Conclui-se, portanto, que o procedimento (aspecto formal do processo) é o
meio pelo qual a lei estampa os atos e férmulas da ordem legal do
processo” (2001, p. 277).

Calmon de Passos, por sua vez, esclarece que

A nocgéo de processo é eminentemente teleoldgica, finalistica, voltada para
0 resultado a obter-se. A nocdo de procedimento, ao invés, é
eminentemente formal. O procedimento é o processo visto em sua
exterioridade, na sua dinamica ou, para usar distincdo, ja percebida pelo
grande mestre que foi Jodo Mendes, 0 processo € 0 movimento em sua
forma intrinseca, enquanto o procedimento € esse mesmo movimento em
sua forma extrinseca (1974, p. 7)

Em sintese, pode-se definir o processo como “o elemento
instrumental (dindmico) do ordenamento juridico, que se manifesta concretamente
através de um procedimento que se estabelece e desenvolve tendo em vista uma
relacgao juridica” (BELLINETTI, 2006, p. 825).

Ainda, também conforme observado por Bellinetti (2006, p. 826), é
de se mencionar que, de uma perspectiva politica, se o processo, conforme ja
referido, € meio de dinamizacdo do proprio ordenamento juridico, mostra-se ele,
também, evidentemente, como um instrumento de exercicio do poder, em um dado

contexto histérico-social.

1.5 O Bindbmio Seguranca Juridica e Justica.

A idéia que se tem da maneira como seguranca e justica se
relacionam, no que se refere ao Direito, esta, em geral, intimamente ligada a

concepcgao que se tem do proprio fendémeno juridico.
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Em vista da afirmacao anterior de que a funcdo primordial a que se
propde o Direito é, em linhas gerais, a garantia dos niveis possiveis de seguranca
social e institucional, cabe uma répida referéncia a como esta conviccdo se

conjugaria com o conceito de justica, no cenario juridico.*?

Em primeiro lugar, é de se esclarecer que parece possivel afirmar,
sem dar causa a grandes controvérsias, que se verificou, ao longo da historia, a
existéncia de ordenamentos juridicos que né&o refletiram, necessariamente, a

imagem de justica que repousava na consciéncia do povo a que se destinavam.

E possivel vislumbrar este quadro, comumente, por exemplo, em
regimes ndo democraticos, em geral, em que, todavia, o exercicio do poder ndo se
confunde com o mero abuso unilateral de quem quer que seja;* isto é, em cenarios
nos quais h& regras claras que orientam os mecanismos de dinamica® do
ordenamento juridico, mas em que ndo se verifica a presenca de governo

propriamente democrético.

Segundo leciona Kelsen,

A afirmagdo: “Certa ordem social tem o carater de Direito, € uma ordem
juridica”, ndo implica o julgamento moral de qualificar essa ordem como boa
ou justa. Existem ordens juridicas que, a partir de certo ponto de vista, sdo
injustas (2000, p. 8).*

Isto se d& porque, segundo o autor, “Direito e justica sdo dois
conceitos diferentes” (KELSEN, 2000, p. 8).

A este respeito, alids, pontua Dimoulis que

O Estado de direito ndo é um “Estado de justica”, mas simplesmente uma
forma de organizacdo politica e social que garante a previsibilidade das

%2 Renove-se, neste ponto, contudo, o esclarecimento j& recorrente de que ndo se ignora a
importancia dos temas referidos neste capitulo, nem a profundidade das controvérsias existentes,
mas de que ndo constituem eles, propriamente, objeto do estudo que ora se apresenta, pelo que se
limitara as no¢6es fundamentais que Ihe dizem respeito.
% Sob pena de que néo se configure, ao menos, um Estado de Direito, que ndo se compatibiliza,
conforme anteriormente esclarecido, com o arbitrio.
* Na perspectiva em que se vem tratando, estes mecanismos se consubstanciam, basicamente, nos
Esrocessos legislativo e jurisdicional.

Isto porque, segundo o ponto de vista de Kelsen, “[...] ndo ha um padréo exclusivo de justica, o que
encontramos efetivamente sdo muitos ideais diferentes e, muitas vezes, conflitantes” (2001, p. 223).
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decisGes. Mesmo se a norma vdlida for claramente injusta [...] ndo deixa de
ser juridicamente valida e, se as autoridades a respeitarem, o Estado de
direito estara preservado (2008, p. 143).

Ocorre, contudo, que, se € possivel identificar, como tal,
determinados ordenamentos juridicos que ndo tratam a questdo da justica de forma
central, parece adequado concluir que n&do pode ela ser identificada como elemento

fundamental do Direito, em termos objetivos.

Parece, portanto, que € a finalidade de garantia de niveis possiveis
de seguranca social e institucional — por meio, no minimo, da definicdo clara da
forma de exercicio dos mecanismos de dinamizacdo do ordenamento juridico — que
se mostra como elemento fundamental e indispensavel a configuracdo de um Estado
de Direito.*®

Obviamente, todavia, conquanto essas no¢des sejam perfeitamente
compativeis com o conceito de Direito objetivo com o qual se vem trabalhando e, por
via de consequéncia, com a nocao que se tem de Estado de Direito, elas ndo séo

suficientes, quando se trata da idéia de Estado Democratico de Direito.

Isto porque o exercicio do poder em um panorama democratico &,
como ja mencionado, caracterizado pela autodeterminacdo do povo, que se
constitui, a um so6 tempo, criador — ainda que por meio de representantes eleitos — e

destinatario da ordem juridica.®’

Ocorre, contudo, que a possibilidade de analise do fenémeno
juridico sob a luz de um elemento que Ihe é estranho, ainda que potencialmente
salutar, ndo pode, de forma alguma, implicar em absoluta ruina da seguranca, que
Ihe constitui elemento fundamental, sob pena da consequéncia légica: a

desconstituicdo do proprio Direito.

% Neste sentido, Mendes afirma que “a idéia de seguranca juridica” é um dos principios fundamentais
do Estado de Direito (2009, p. 326)

%" N&o seria demais, a esta altura, mencionar a definicdo de Mendes, Coelho e Branco, segundo que
“[...] entende-se como Estado Democratico de Direito a organizacao politica em que o poder emana
do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em elei¢des livres e
periddicas, mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos
periddicos, como proclama, entre outras, a Constituicdo brasileira. Mais ainda, ja agora no plano das
relagBes concretas entre o poder e o individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito
gue se empenha em assegurar aos seus cidadéos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de
nada valeria a solene proclamacéao daqueles direitos” (2009, p. 171).
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Nao ha prédio, por mais soOlidas que se apresentem as suas

paredes, que resista ao aniquilamento de seus alicerces.

Assim, ainda que o ordenamento juridico em vigor em um Estado
Democratico de Direito deva, efetivamente, refletir a autodeterminacéo de seu povo,
com respeito aos direitos das minorias, 0 que pode se mostrar como necessidade de
atencdo aos ideais de justica que constituem sintese do pensamento desse mesmo
povo, ndo se pode admitir que reste seriamente abalada a seguranca que constitui
elemento fundamental de configuracdo do fenémeno juridico — sob pena de se
configurar um Estado que pode até ser democréatico, mas que certamente nao sera

“de Direito”.

Em uma sintese apertada, pode-se dizer que o ordenamento em
vigor em um determinado momento histérico, em um certo pais — inclusive no que
pertine a sua perspectiva dindmica —, ndo pode contrariar os ideais gerais de justica
de sua respectiva sociedade,*® para que possa ser considerado democratico.

De outro lado, é necessario que esse mesmo ordenamento garanta
uma previsibilidade bastante consideravel das consequéncias juridicas que lhe séo

inerentes, ou ndo podera ser considerado, fundamentalmente, juridico.

No caso brasileiro, especificamente, parece possivel destacar como
base do regime democratico os principios fundamentais expressados pelos quatro

primeiros artigos da Constituicdo Federal em vigor.

A efetiva observancia de tais principios, na criacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico brasileiro, € termdmetro dos niveis de exercicio da

democracia, em cada momento especifico.

Isto ndo quer dizer, obviamente, segundo 0s conceitos que se tem

adotado, para os fins deste trabalho, que seja dado, a quem quer que seja, abalar

% permanece o problema, todavia, de uma consideravel indeterminacéo do conceito de justica, em
que pese o seu carater de “nogao ética fundamental” (OPPENHEIM, 1998, p. 661). Parece possivel
afirmar que o ideal, em um cenério democratico, € que o conceito de justica que orienta a sociedade
nao seja entendido como a simples soma das impressdes individuais a este respeito — ou mesmo
como a sua sintese — mas, sim, como a sintese do conceito de justica que cada individuo acredita
que caracteriza tal sociedade. E interessante destacar que problema semelhante ja era detectado por
Rosseau, ainda no século XVIII, no que se refere a definicdo de “vontade geral”. O autor observava
que “ha frequentemente grande diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral. Esta considera
somente o interesse comum, a outra considera o interesse privado e outra coisa ndo é senao a soma
de vontades particulares” (ROSSEAU, 200-, p. 41). De qualquer forma, segundo Oppenheim,
“podemos na verdade demonstrar que uma determinada agéo ou norma é justa ou injusta, mas
somente em termos de um determinado standard de justica” (1998, p. 665).
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absolutamente, em nivel institucional, os patamares minimos de previsibilidade que
devem resultar do ordenamento juridico, inclusive para que reste, afinal, garantida,

também, a seguranca do proprio regime democratico.
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2 COISA JULGADA.

Tendo sido explicitadas, no capitulo anterior, as bases
epistemoldgicas sobre as quais se pretende fundamentar o estudo que ora se
apresenta, cumpre tracar algumas consideracdes a respeito da coisa julgada, que se
mostrardo de diferenciada importancia na analise especifica das caracteristicas e
limites de aplicacdo da impugnacgédo ao cumprimento de sentenca, com fundamento

no artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

Conforme se procurard esmiucar adiante, o provimento desta
espécie de impugnacdo ao cumprimento de sentenca poderia, em tese, implicar a
inexigibilidade de titulo executivo judicial consistente, muitas vezes, em sentenca
contra a qual ndo cabe, mais, interposicao de qualquer espécie de recurso; isto €, de

uma sentenca transitada em julgado.

Portanto, para que se faca possivel a analise de como o dispositivo
em questdo se coloca no sistema juridico vigente, € necessario que se investigue,

preliminarmente, alguns importantes pontos relativos ao regime da coisa julgada.

O tema da coisa julgada, todavia, € amplo, e tem proporcionado
aprofundados estudos especificos, tanto no ambito constitucional, quanto na esfera

processual propriamente dita.

Para os fins deste estudo, contudo, procurar-se-a fazer um recorte

um tanto quanto limitado, justamente voltado para o seu estreito objeto.

Assim € que neste capitulo serdo, dentro dos limites ja referidos,
tracadas, por exemplo, consideragdes a respeito da finalidade da coisa julgada, de
algumas importantes teorias a respeito de seus fundamentos e limites, da questao
da coisa julgada no controle difuso e concentrado de constitucionalidade, do
problema da denominada “coisa julgada inconstitucional” e de algumas propostas de

relativizacdo do instituto.
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2.1 Coisa Julgada Formal e Material.

O instituto da coisa julgada, em geral, pode ser dividido em duas

espécies, a formal e a material.

Uma compreensdo, ainda que superficial, das caracteristicas de
cada uma dessas espécies e dos aspectos que as diferenciam entre si mostra-se

atil, para que se possa entender o instituto como um todo.

Procurar-se-a, assim, a esta altura, tracar alguns comentéarios gerais
gue se pretende sejam, de alguma forma, elucidativos, a respeito da coisa julgada

formal e da coisa julgada material.

De acordo com Santos, “a coisa julgada formal consiste no
fendbmeno da imutabilidade da sentenca pela preclusdo dos prazos para recursos”
(1999, p. 43).

Esse aspecto € também objeto de andlise por Vitagliano, para quem

A coisa julgada formal identifica-se com a irrecorribilidade e decorrente
impossibilidade de continuar-se a demandar sobre 0 mesmo objeto. Nesse
sentido, a coisa julgada pode ser vista como preclusdo — a Ultima, a maxima
e a mais abrangente das preclusdes, a incidir sobre 0 processo mesmo e
nao sobre um ato dele (2004, p. 49).

E importante, todavia, a observacdo de que “a coisa julgada formal
representa a estabilidade que a decisdo adquire no processo em que foi proferida,
quer tenha havido analise de meérito, quer ndo tenha ocorrido tal investigacao
(VITAGLIANO, 2004, p. 47).

Vale dizer, portanto, que a coisa julgada formal implica a
inviabilidade de modificagdo da decisdo apenas no processo em que foi ela
prolatada, ndo havendo impossibilidade — tdo somente por conta da coisa julgada
formal — de que sejam os fatos rediscutidos, inclusive entre as mesmas partes, em

uma outra demanda judicial.
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Em suma, “a coisa julgada formal n&o impede que o objeto do
julgamento volte a ser discutido em outra demanda, haja vista que atua apenas
dentro da relagao processual em que a sentenga foi prolatada” (MACHADO, 2005, p.
59).

A coisa julgada material, por sua vez, é referida no artigo 467, do
Cddigo de Processo Civil, como “[...] a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a

sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Nas palavras de Vitagliano, a coisa julgada material

[...] representa a imutabilidade da deciséo, ndo apenas no processo em que
foi proferida, mas em qualquer outro onde as mesmas partes, com suporte
na mesma causa de pedir, deduzem pedido idéntico. A decisdo adquire o
selo da imutabilidade (2004, p. 49).

Alves, a seu lado, assevera que

O comando emergente da sentenca, tornando imutavel, adquire autoridade
de coisa julgada, a impedir que a relacédo de direito material decidida, entre
as mesmas partes, seja reexaminada e decidida, no mesmo ou outro juizo
ou tribunal. Assim, fala-se em coisa julgada material, ou substancial, como
autoridade da coisa julgada. A coisa julgada tem for¢a de lei (2000, p. 5).

A diferenciacdo béasica entre coisa julgada formal e coisa julgada
material é digna de nota, na medida em que, conforme observa José Afonso da
Silva, ao tratar da garantia fundamental encartada no artigo 5°, XXXVI, da

Constituicao Federal,

Dizemos que o texto constitucional so se refere a coisa julgada material [...]
porque 0 que se protege é a prestacdo jurisdicional definitivamente
outorgada. A coisa julgada formal s6 se beneficia da protecao indiretamente
na medida em que se contém na coisa julgada material, visto que é
pressuposto desta, mas ndo assim a simples coisa julgada formal. Tutela-se
a estabilidade dos casos julgados, para que o titular do direito ai
reconhecido tenha a certeza juridica de que ele ingressou definitivamente
no seu patriménio (2000, p. 437).%

% Alias, segundo Didier Junior, a imutabilidade decorrente da coisa julgada material “significa que a
conclusédo a que chegou o juiz, ao proferir uma sentenca de mérito, ndo podera mais ser discutida em
outro processo que envolva as mesmas partes, com idéntica causa de pedir e com o mesmo pedido.
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Idéntica opinido € compartilhada por Alves (2000, p. 4), para quem a
garantia constitucional do artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo diz respeito

a coisa julgada formal.

E de se salientar, diante do dito até este ponto, que &, também, em
torno da coisa julgada material que se instalam as maiores dificuldades cientificas e,

por via de conseqiiéncia, as mais acirradas controvérsias doutrinarias.

Isto, inclusive, em virtude das caracteristicas principais de cada uma

das espécies do instituto, tendo em vista que, segundo a observacao de Furlan,

A coisa julgada formal consiste numa imutabilidade que se projeta nos
limites — e somente nestes — do processo em que a sentenca foi proferida,
enquanto a coisa julgada material, ao contrario, diz respeito a imutabilidade
para fora do dmbito do processo. Nesse sentido, no dizer de Liebman, a
coisa julgada formal é a imutabilidade como fato processual, ou seja, no
processo enquanto que a coisa julgada material € a imutabilidade fora do
ambito do processo (2000, p. 87).

Em sintese ainda mais apertada, segundo Camara, € possivel “[...]
definir a coisa julgada como a imutabilidade da sentenca (coisa julgada formal) e de
seu conteldo (coisa julgada material), quando ndao mais cabivel qualquer recurso”
(2008, p. 460).%°

Definidas, ainda que de forma bastante panoramica, as principais
caracteristicas e distingBes entre os aspectos formal e material da coisa julgada, é
necessario investigar sucintamente a finalidade a que se propde o instituto, e 0s

seus possiveis fundamentos.

Se, mesmo tendo o comando final da sentenca adquirido imutabilidade e indiscutibilidade, ainda
assim houver nova decisdo sobre a questao, havera ofensa a coisa julgada, cabendo agéo rescisoéria”
(2007, p. 276) — 0 que, ademais, encontra-se expressamente previsto no artigo 485, 1V, do Cédigo de
Processo Civil.

%0 autor, em explanacdo mais detalhada, esclarece que “a coisa julgada formal [...] s6 é capaz de
por termo ao médulo processual, impedindo que se reabra a discusséo acerca do objeto do processo
no mesmo feito. A mera existéncia da coisa julgada formal é incapaz de impedir que tal discussao
ressurja em outro processo. Por tal motivo, as sentencas definitivas, as quais contém resolucdo do
objeto do processo [...], devem alcangar também a coisa julgada material (ou substancial). Esta
consiste na imutabilidade e indiscutibilidade do contetdo (declaratério, constitutivo, condenatério, da
sentenga de mérito, e produz efeitos para fora do processo” (2008, p. 462).
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2.2 Finalidade da Coisa Julgada.

A coisa julgada, conforme ja referido, apresenta-se como tema
consideravelmente amplo e complexo, em torno do qual tém se instalado, ao longo

da historia, acalorados debates doutrinarios.

E de se destacar, preliminarmente, que ndo ha, sequer, consenso
entre os doutrinadores a respeito da necessidade da existéncia de previsao do
instituto da coisa julgada, como condicdo de configuracdo de um determinado

ordenamento como sendo efetivamente juridico.

Guerra Filho, alias, aponta que

Na familia anglo-saxdnica, regida pelo commom law, se desconhece o
instituto tal como ele aparece em sistemas juridicos como 0 nosso, ja que o
julgado tanto pode ser atacado em um mesmo processo, apdés seu
pronunciamento, mediante “mogbes, como também em outro processo, pelo
collateral attack: isso ndo importa, porém, em nenhum prejuizo ou
inferiorizacdo para a justica norte-americana ou inglesa, que na verdade é,
sob certos aspectos, até mais eficiente que a nossa, dos paises da familia
romano-germanica (2002, p. 231).

Neste panorama, portanto, a previsdo da coisa julgada apresentar-
se-ia, em tese, como opcdo politica** do poder que se manifesta em cada

ordenamento juridico;** sendo, assim, perfeitamente imaginavel e aceitavel a

“l Cabe a observacgéao, porém, de que a classificagao do instituto da coisa julgada enquanto “opgéo
politica” ndo é uma tentativa de abalo de sua importancia. Pretende-se, tdo somente, demonstrar que
a previsdo do instituto da coisa julgada ndo é elemento indispensavel de configuracéo de um
determinado ordenamento como juridico. Além do mais, parece possivel dizer que a “opgao politica”
que se podera fazer em torno da previséo ou ndo do instituto da coisa julgada, em um determinado
ordenamento especifico, sera dirigida pela cultura juridica do respectivo povo. Assim é que, por
exemplo, o instituto da coisa julgada tendera a ser tratado de forma sensivelmente diversa nos paises
qzue compdem o ramo da Commom Law, quando comparados ao ramo dito romano-germanico.

2 E bem assim que entende Camara, segundo quem “a impossibilidade de modificacdo da sentencga
a qualquer tempo, com a previsao de um ndmero limitado de recursos, todos sujeitos a prazos de
interposicéo, e a consequente imutabilidade da sentenca a partir do momento em que a deciséo se
torne irrecorrivel sdo uma opc¢éao politica legislativa, que surge pelo fato de o ordenamento ser voltado
a preservacgao da seguranca juridica, a qual seria impossivel de se alcangar se as questdes
submetidas ao crivo do Judiciario pudessem ser discutidas ad infinitum” (2008, p. 461).
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existéncia de um Estado de Direito em que ndo houvesse previsao do instituto da
coisa julgada.

De qualquer forma, na ordem juridica vigente no Brasil,
especificamente, a opcado politica pela previsdo do instituto da coisa julgada
encontra-se expressada tanto em nivel constitucional — por meio da mencéo
constante do artigo 5°, XXXVI — quanto na legislacdo ordinaria — o que € atestado,
inclusive, pelas disposi¢cdes constantes dos artigos 467 a 475, do Codigo de

Processo Civil.

Parece possivel dizer que, embora haja alguma controvérsia a
respeito dos fundamentos da coisa julgada — conforme se procurara demonstrar
adiante —, sdo praticamente unissonas as impressdes que se tem a respeito de suas

possiveis finalidades.

7

De toda sorte, € importante que nao se perca de vista tais
finalidades, para que nao se proponham usos do instituto, em completo

descompasso com 0S escopos a que se destina.

Assim é que, segundo Teresa Wambier e Medina,

A coisa julgada é instituto cuja funcé@o é estender ou projetar os efeitos da
sentenc¢a indefinidamente para o futuro. Com isso, pretende-se zelar pela
seguranca extrinseca das relagbes juridicas, de certo modo em
complementacéo ao instituto da precluséo, cuja fungcéo primordial é garantir
a seguranca intrinseca do processo, pois que assegura a irreversibilidade
das situacdes juridicas cristalizadas endoprocessualmente. Esta seguranga
extrinseca das relag@es juridicas gerada pela coisa julgada material traduz-
se na impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma pretensao
(2003, p. 21 e 22).

Em sintese, pode-se dizer que:

[...] a garantia da coisa julgada encerra a protecdo ao valor da seguranca
nas relagbes juridicas, por meio da estabilidade conferida as decisdes
judiciais. O objetivo € impedir que as lides sejam estendidas ad eternum,
isto é, que em algum momento tenham um ponto final (PINTO e SILVA,
2005, p. 3).
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Ha, portanto, uma relativa tranquilidade da doutrina, no que se refere
ao fato de que a principal finalidade do instituto da coisa julgada é garantir niveis
razoaveis de seguranca social e, provavelmente, também, institucional; evitando-se

que as demandas possam se arrastar indefinidamente.*?

Ocorre que — segundo os conceitos estabelecidos no capitulo
anterior, de acordo com os quais, historicamente, a finalidade precipua do Direito
tem sido, precisamente, garantir 0s niveis possiveis de seguranca social e
institucional — a coisa julgada, ainda que possa ser entendida como uma decisao

eminentemente politica, tem importancia fundamental.

Dito de outro modo, pode-se dizer que o instituto da coisa julgada
desempenha um papel extremamente Util no sentido de viabilizar que o Direito
cumpra a sua principal finalidade: garantir os niveis possiveis de seguranca social e

institucional.

Isto se da, inclusive, por conta do fato de que se espera da funcdo
jurisdicional do Estado que seja dada, para as lides que sédo levadas a sua

apreciacdo, em algum tempo, uma determinada solucao que seja definitiva.

Segundo Canotilho, “[...] ao demandante de uma proteccéo juridica
deve ser reconhecida a possibilidade de, em tempo util (adequacédo temporal, justica
temporalmente adequada), obter uma sentenca executoria com forca de caso
julgado [...]" (2003, p. 499).

Pode-se afirmar, alias, que o direito de conhecer, em algum
momento, o teor de uma determinacgéao judicial definitiva cabe tanto ao demandante
quanto ao demandado — mesmo por conta do escopo de se garantir 0s niveis

possiveis de seguranca.**

Neste sentido, alias, interessante a observacdo de Marinoni:

Se o tempo é a dimensdo fundamental da vida humana e se o bem
perseguido no processo interfere na felicidade do litigante que o reivindica,
€ certo que a demora do processo gera, no minimo, infelicidade pessoal e
angustia e reduz as expectativas de uma vida mais feliz (ou menos infeliz).

3 Bueno, por exemplo, considera o instituto da coisa julgada, também, uma opc¢éo politica, mas
observa que tal opgao “[...] realiza o principio da seguranga juridica [...]" (2007, p. 390).

* A este respeito, pontua Gidi que a garantia de estabilidade “[...] € anseio ndo somente da parte
vencedora, como da parte vencida e da populagdo como um todo [...]” (1995, p. 8).
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Nao é possivel desconsiderar o que se passa ha vida das partes que estao
em juizo (2002, p. 17).%°

N&o seria temerario dizer que, no mais das vezes, sendo sempre, a
impressdo do condenado de que a decisdo que lhe atingiu é, de alguma forma,
injusta, soa muito menos angustiante do que a possibilidade de eterna modificacéo

de tal estado de coisas, isto &, a perpétua divida.*®

Nas palavras de Wagner Junior,

Os cidadaos, ao recorrerem ao Judiciario para que este possa resolver o
conflito de interesses que os aflige, procuram, em especial, a seguranca
juridica de uma deciséo que, esperam, lhes seja favoravel.

Favoraveis ou nao, procedentes ou improcedentes, as decisdes judiciais
devem, em dado momento processual, se fazerem acompanhar da certeza
de que ndo mais poderao ser alteradas (2008, p. 365).

A principal finalidade da adog¢é&o da coisa julgada, portanto, parece
ser garantir que os cidaddos sujeitos’’ a um determinado ordenamento juridico
tenham a certeza — e, portanto, a seguranca — de que um pronunciamento judicial
que Ihes atinge, positiva ou negativamente, sera, em dado momento, definitivo, quer

concordem com ele ou ndo.*®

> Marinoni e Arenhart também afirmam que “[...] de nada adianta falar em direito de acesso a justica
sem dar ao cidadao o direito de ver o seu conflito solucionado definitivamente” (2007, p. 668).

“6 Neste sentido, alias, Costa pondera que a incerteza a respeito da justica de uma determinada
decisao constitui “mal menor” do que a incerteza eternizada a respeito das relagdes no mundo
juridico (1982, p. 218). Assim também entende Barbosa Moreira, para quem a indefinida possibilidade
de remocéo dos efeitos da coisa julgada implica a completa inseguranca das relacdes sociais (1998,
p. 214). Do mesmo modo Jauernig, que assevera ser “[...] mais suportavel que uma sentenca
incorrecta exista e deva aceitar-se, que qualquer sentenga possa ser impugnada a todo momento”
52002, p. 336).

N&o apenas enquanto soma de individuos, mas também enquanto sociedade propriamente dita.
Tucci observa que a “ordem descortina-se essencial tanto a vida individual como ao convivio no seio
da coletividade. [...] Conhecida é, a propésito, a exortacdo de Goethe, no sentido de que é preferivel
alguma injustica a desordem, numa significativa demonstracédo de que ao seu sagaz espirito ndo
passou despercebido que a existéncia normal do ser humano imp8e uma estabilidade que s6 a
ordem permite proporcionar” (2006, p. 36)

8 E certo que se pode formular assertivas acerca de uma série de outras finalidades acessérias ou
reflexas, que podem ser alcangadas ou viabilizadas pela coisa julgada. Assim é que, por exemplo,
garantindo o ordenamento que a estrutura do Poder Judiciario ndo devera — salvo nas estreitas
excegOes expressamente previstas pela prépria ordem juridica — ser movida novamente, para decidir
casos especificos que ja tenham transitado em julgado, permite ele que se procure viabilizar que tal
estrutura trabalhe com a eficiéncia possivel. Parece evidente que ndo haveria estrutura judicial capaz
de atender as necessidades de um sistema que pudesse, ao livre alvedrio da parte vencida, ingressar
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2.3 Teorias sobre a Coisa Julgada.

De um certo modo, pode-se dizer que a finalidade da coisa julgada

constitui, precisamente, o seu fundamento politico.

Isto porque — em tese, ao menos — o0s detentores do poder de
instituir uma determinada ordem juridica,* inclinados a que seja alcancada a
finalidade a que se propde o instituto, decidem, por meio de um exercicio politico,

inseri-lo em seu ordenamento.>®

Todavia, se € verdade, por um lado, que ha um relativo consenso da
doutrina no que se refere a principal finalidade da coisa julgada — e, portanto, ao seu
fundamento politico —, 0 mesmo ndo se pode dizer no atinente aos seus possiveis

fundamentos juridicos e a algumas de suas principais caracteristicas.

7

Assim € que, ao longo da histéria, construiram-se diversas e

importantes teorias que procuraram proporcionar a compreensao do tema.

Procurar-se-a, nesta secédo, fazer um apanhado geral de tais teorias,
sem que se tenha, obviamente, também a este respeito, uma pretensdo exaustiva

da matéria, mesmo em virtude dos limites do estudo que ora se apresenta.

novamente com demandas anteriormente decididas, inclusive porque, segundo observa Monteiro, “os

vencidos nunca serao convencidos” (1912, p. 220).

9 No caso dos Estados Democraticos, é valido ressaltar que os detentores do poder sdo o préprio
ovo (possivelmente por meio de seus representantes eleitos).

% Isto se da, alias, com todos os institutos e mecanismos que n&o constituem o cerne fundamental e
indispenséavel que caracteriza um determinado ordenamento como genuinamente juridico, como visto.
Assim é que, por exemplo, a previsdo ou nao da possibilidade de recorrer de decisbes é uma opcao
politica, que, sob certa perspectiva, ndo prejudica o carater juridico de uma determinada ordem.
Situacao diversa se da com a coercibilidade, que é, conforme mencionado no primeiro capitulo, um
elemento fundamental de caracterizacédo do Direito. Ou seja, ainda que resulte de um exercicio
politico puramente democratico o estabelecimento de uma ordem que néo tenha a caracteristica de
coercibilidade, tal ordenamento ndo poderd, sob o ponto de vista dos conceitos estabelecidos no
primeiro capitulo, ser tido como juridico.
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2.3.1 Coisa julgada no direito romano.

Conquanto ndo deva ser considerada especificamente como uma

“teoria”,”! é evidente que uma anélise panoramica do trato da coisa julgada no Direto

Romano se justifica, em virtude de suas influéncias nas formula¢cdes posteriores no

mundo ocidental.

Segundo Chiovenda, entre 0s romanos,

“[...] o bem julgado torna-se incontestavel (finem controversiarum accipit): a
parte a que se denegou o bem da vida, ndo pode mais reclamar; a parte a
guem se reconheceu, ndo s6 tem o direito de consegui-lo praticamente, em
face da outra, mas nédo pode sofrer, por parte desta, ulteriores contestacdes
a esse direito e esse gozo” (2002a, p. 447).

Havia, portanto, j& no Direito Romano, um gérmen daquilo que viria
a ser, mais tarde, concebido como a res judicata, ou coisa julgada, com os contornos

gue Ihe séo atribuidos contemporaneamente.

Obviamente, todavia, existem diferencas consideraveis entre o
entendimento e a aplicacdo do instituto da res judicata, entre os romanos, e da coisa

julgada, entre os povos contemporaneos, em geral.

Assim € que, segundo o préprio Chiovenda,

Para os romanos, a coisa julgada mais ndo € que a res in iudicium deducta,
a dizer, o bem da vida disputado por litigantes, depois que a res foi iudicata,
isto €, reconhecida ou negada ao autor [...]. E ainda o ato de vontade
precedentemente manifestado na férmula, que aqui se reproduz, como ato
incondicionado com a condemnatio ou com a absoluttio, ou mais
genericamente com o recebimento ou com a rejeicdo da demanda, e que
torna incontestavel para o futuro o bem disputado. O que se faz definitivo
com a coisa julgada ndo é a definichio de uma questdo, mas o
reconhecimento ou o desconhecimento de um bem. E 0s romanos
admitiram essa autoridade da res iudicata, ou seja, a indiscutibilidade
ulterior do bem reconhecido ou desconhecido pelo juiz por uma razao
eminentemente pratica, e entre os limites dessa razdo, quer dizer: pela
suprema exigéncia da vida social, de que haja certeza e seguran¢a no gozo
dos bens da vida social [...] (2002a, p. 447).

*1 Ao menos n3o com o significado que se atribui, contemporaneamente, ao termo “teoria”.
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Adverte, ainda, o autor:

N&o que, de fato, pensassem 0s romanos em atribuir ao que o juiz afirma,
s6é porque o afirma o juiz, uma presuncdo de verdade; e mesmo o texto
famoso res iudicata pro veritate accipitur [...] significa tdo-s6 que o
pronunciamento do juiz, que reconhece ou desconhece um bem da vida, a
dizer, que recebe ou rejeita a demanda, soa, ndo, efetivamente, como
verdade, mas em lugar da verdade (CHIOVENDA, 2002a, p. 447).

Sao, também, interessantes as considera¢cdes de Tucci e Azevedo,
com referéncias a Pugliese, a respeito do instituto da coisa julgada, no Direito

Romano:

Se nos fosse permitido visualizar em termos modernos esse fendbmeno,
diriamos que tal regra — seguindo ainda a esclarecedorora opinido de
Pugliese — atribui ao agere um efeito preclusivo, analogo aquele que os
juristas do século passado demonstraram como préprio da fungéo negativa
da coisa julgada, uma vez que essa ndo s precluia uma nova acao de
eadem re, e, portanto, uma nova discussdo e decisdo da lide, mas também
derivava do simples fato da existéncia objetiva do processo,
independentemente de seu éxito.

Na verdade, a forma pela qual a regra foi conservada, parece mostrar que,
guando construida (entre o fim do Il e o | século a.C.), ndo se vislumbrava
especificadamente um efeito préprio da sentencga ou da re iudicata, mas era
ele relacionado ao desenvolvimento global do processo, e, em particular, ao
agere rem, que compreendia, antes de tudo, a atividade conjunta das
partes; numa sociedade ainda incipiente, mesmo néo individualizados os
elementos componentes da demanda, o aludido regramento j& representava
um fato de inegével seguranca juridica para os cidaddos romanos (1996, p.
107).

Ha, portanto, contemporaneamente, uma série de incertezas a
respeito de quais os possiveis fundamentos que eram cogitados, entre 0s romanos,

para a sustentacéo do instituto da coisa julgada.

Alias, talvez ndo seja impossivel que o espirito pratico dos romanos
os tenha levado a desenvolver, aceitar e utilizar a res judicata, com 0s contornos que
tinha na época, com atencdo, apenas, aos seus efeitos desejados, sem grandes

preocupacdes com a investigacdo de seus possiveis fundamentos tedricos.
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E possivel deduzir, de toda sorte, que ja no Direito Romano eram
lancadas as principais bases, para as sociedades ocidentais, do que viria a se

tornar, nos ordenamentos modernos, o instituto da coisa julgada.

2.3.2 Teoria da presuncgéo de verdade.

Entre os romanos, como visto, o instituto da coisa julgada comecava
a se delinear, com objetivos de ordem prética, e com vistas, ja, a garantir algum

nivel de seguranca nas relacdes sociais (CHIOVENDA, 2002a, p. 447).

Pode-se dizer, conforme ja referido algumas vezes, que essa
finalidade basica que era atribuida, naquela época, a res judicata mantém-se, em
geral, a mesma, nos ordenamentos juridicos que espelham a opc¢do politica pela

adocdao do instituto da coisa julgada.

Todavia, ao longo da Histéria, inUmeros estudiosos enxergaram a
necessidade de investigar os fundamentos que poderiam sustentar, intrinsecamente,

a coisa julgada e os seus efeitos.>?

Segundo a visdo de Chiovenda, ja no periodo do Direito Romano-
Candnico, a partir do Século Xll, “ndo mais se compreende [...] a res iudicata como a
simples expressdo da exigéncia pratica de certeza e seguranca no desfruto dos
bens da vida, mas como uma ‘presuncao de verdade’ daquilo que o juiz, como tal,
declara.” (2002a, p. 161 e 162).

O que primeiro fundamentou, portanto, naquele cenario, o instituto
da coisa julgada, ndo foi bem a concepcdo de que poderia 0 magistrado, de
qualquer forma, alcancar a verdade absoluta, na solu¢do dos casos que séo levados
a sua apreciacdo, mas uma presuncdo absoluta que era, entdo, atribuida pelo

proprio ordenamento as suas declaragbes — qualquer que fosse o teor delas.

*2 Para além, portanto, da compreenséao da coisa julgada a partir de uma perspectiva extrinseca, isto
€, simplesmente de seus possiveis efeitos sociais. Em suma, até que se estabelecessem, claramente,
os fundamentos sobre os quais se apodia o instituto da coisa julgada, reinaria a idéia juridicamente
precaria de que “os fins justificam os meios”.
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A teoria sob analise parte da premissa de que 0 escopo do processo
€ encontrar a verdade do caso concreto. Assim,

O Juiz, ao apreciar os fatos da causa, deve chegar a verdade e sobre os
fatos verdadeiros aplicar o direito. Vezes varias, porém, o Juiz pode errar na
apreciacdo dos fatos, seja porque ndo os soube apreciar, seja porque 0s
meios probatérios ndo foram suficientes para o encontro da tdo almejada
verdade.

Nada obstante, a sentenca consegue tornar-se imutavel, formando-se a
coisa julgada. Destarte, ndo traduz ela a verdade real mas, sim, uma
simulagéo da verdade, ou, segundo a doutrina em enfoque, uma presuncao
da verdade (VITAGLIANO, 2004, p. 55 e 56).

Vitagliano menciona que a teoria da presuncdo de verdade como
fundamento da coisa julgada foi “[...] adotada por Pothier>® e integrou-se no Cédigo
de Napoleao” e, ainda, que vigeu no Brasil, pelo Regulamento n° 737, de 1850, que
comparava a coisa julgada as presuncdes legais absolutas do art. 185, daquele
mesmo Regulamento (2004, p. 56).

2.3.3 Teoria da santidade do estado.

Se, por volta do século XlIl, como mencionado, iniciou-se a
construcdo de formulacfes tedricas que procuravam estabelecer como fundamento
da coisa julgada a “presuncédo de verdade” contida na sentencga; no alvorecer do
século XIX defendeu-se uma tese que poderia parecer muito mais arcaica, aos olhos

contemporaneos.

Assim é que, na obra Metafisica do Processo Civil, de 1808,

Almendigen defendia a idéia de que

>3 Vitagliano refere, também, que Savigny defendia uma teoria de que o fundamento da coisa julgada
seria uma “ficgao da verdade”, mas que, apesar da disparidade de termos, confunde-se ela com a
teoria da “presuncao da verdade” (2004, p. 56).
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O fundamento juridico da coisa julgada ndo esta na necessidade da
seguranca definitiva: esta na santidade do Estado e na sapiéncia do seu
escol; esta na necessidade de venerar nos 6rgaos de suas leis (os juizes) a
prépria Justica personificada, a prépria ratio loquens, que os cidaddos
devem reconhecer no Estado como o6rgdo da vida juridica [...] (apud
CHIOVENDA, 2002a, p. 448).

Tal formulacdo tedrica pode parecer, simplesmente, absurda, mas
mostra-se, sob certa perspectiva, compreensivel, quando se leva em conta que foi
ela defendida quando as pretensdes imperialistas de Napoledo Bonaparte eram
recebidas na Europa, de certa forma, como uma esperanca de estabilizacdo das

relacfes sociais até entdo abaladas pela Revolucao Francesa.

Evidente, todavia, que a tentativa de fundamentar o instituto da coisa
julgada sobre uma suposta “santidade do Estado”, que transcenderia o0 seu proprio
povo, mostrou-se incapaz de se sustentar, como teoria, perante as exigéncias
modernas de “‘método” e se revela completamente incompativel com as

caracteristicas das sociedades democraticas contemporaneas.

2.3.4 Teoria da extin¢do da obrigacéo jurisdicional.

Vitagliano alude, também, uma teoria, desenvolvida por Ugo Rocco,
de acordo com a qual a analise dos conceitos de acéo, de jurisdicdo e de sentenca
levaria a conclusdo de que o fundamento da coisa julgada é a extincdo da obrigacéo
jurisdicional (2004, p. 56).

De acordo com essa teoria,

Acgdo é o direito de pedir a tutela jurisdicional do Estado. Jurisdicdo é o
poder de dizer o direito. Sentenca é o ato jurisdicional que pde fim ao litigio.
Destarte, proferida a sentenca, desobriga-se o Estado de sua fungéo
jurisdicional, como, de resto, fica extinto o direito de acdo do particular.

Por via de conseqiiéncia, a relagdo de direito material, mesmo que ja foi
apreciada e decidida pelo Estado no exercicio da funcéo jurisdicional, ndo
podera mais ser objeto de outro pedido da parte do autor.
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A coisa julgada assim é obrigatéria porque encarna o exercicio do poder
jurisdicional do Estado. E é imutavel porque o autor ja se viu satisfeito com
a solucédo do litigio, ndo podendo mais exercer o direito de acao, que ficou
extinto (VITAGLIANO, 2004, p. 56 e 57).

E de se reparar, contudo, que a coisa julgada, como é notdrio,
implica em limitacdes, também, ao réu, e ndo somente ao autor — ja que, transitada
em julgado uma determinada sentenca que condena o réu ao pagamento de um
numerario, por exemplo, fica o réu inviabilizado de pretender que seja declarada, em
outra acdo, a inexisténcia de tal obrigacdo, em que pese a disparidade, em um

primeiro olhar, de pedidos entre uma e outra demanda.

2.3.5 Chiovenda.

Segundo o entendimento de Chiovenda, a coisa julgada é um efeito
da sentenca, que encontra fundamento na propria natureza da decisao jurisdicional,

que é resultado da atuacado de um 6rgéo do Estado, sob os auspicios da Lei.

Em suma, para Chiovenda “[...] a coisa julgada ndo tem em vista a
afirmacédo da verdade dos fatos, mas da existéncia de uma vontade da lei no caso
concreto” (2002a, p. 409).

Assim, seria a sentencga, “[...] unicamente a afirmag&o ou a negagao
de uma vontade do Estado que garanta a alguém um bem da vida no caso concreto
[...]” e observava que “[...] s6 a isto se pode estender a autoridade do julgado [...]"
(CHIOVENDA, 2002A, p. 449).

Em um resumo um tanto quanto simplério, € verdade, pode-se
afirmar que a teoria desenvolvida por Chiovenda identifica o fundamento da coisa
julgada como a vontade do Estado, previamente expressada no ordenamento

juridico e aplicada pela sentenca.>

> Para uma compreensdo mais aprofundada do tema, cf. as considerag¢des do proprio autor
(CHIOVENDA, 2002, p. 446 a 464).
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2.3.6 Carnelutti.

A teoria que era desenvolvida por Carnelutti, antes das proposi¢coes

de Liebman, considerava, ainda, a coisa julgada como um “efeito da sentenca”.

Havia, portanto, entre os autores uma profunda controvérsia a

respeito da coisa julgada, assim resumida por Dinamarco:

A discordancia evidencia-se tdo pouco verbal, quanto mais observamos que
os dois autores partiam de premissas diametralmente opostas, com
referéncia ao fundamental quesito metodolégico da estrutura do
ordenamento juridico: enquanto Liebman, formado na escola de Chiovenda,
manifestava uma sdlida base dualistica (isto é, para ele o ordenamento
juridico tem duas ordens diversas de normas, substanciais e processuais, e
estas nada tém a ver com a produc¢do do direito do caso concreto), fundava-
se Carnelutti no pressuposto de que o direito positivo substancial emana
normas genéricas incompletas, as quais s6 se tornam um circulo fechado,
por obra da sentenca (qualquer que seja esta, menos a dispositiva), a qual é
em si um comando complementar (1987, p. 235).%°

Para Carnelutti, a autoridade da coisa julgada decorre da declaracao
de certeza que pretende ser expressada pela eficacia imperativa da sentenca,
enquanto vontade do Estado (1960, p. 144).

7

De acordo com o autor, €, precisamente, a imperatividade da
sentenca que constitui 0 seu tragco essencial — e ndo, propriamente, a sua
imutabilidade, que s6 seria adquirida com o transito em julgado (CARNELUTTI,
1960, p. 143).

Alids, segundo a teoria de Carnelutti, ao tratar dos aspectos material
e formal da coisa julgada, a imperatividade da sentengca e a sua imutabilidade

ocorreriam em etapas diversas (1960, p. 143).

Este aspecto é pincado pela doutrina, que observa:

> Alguma nogéo basica a respeito das proposi¢des de Liebman sera referida na subsecao
imediatamente subsequiente a esta.
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E interessante a inversdo dos momentos do fenémeno processual da coisa
julgada na teoria de Carnelutti, visto que, enquanto para as demais teorias a
coisa julgada material pressupde a coisa julgada formal, para Carnelutti &
esta que pressupde aquela. Na certeza que a sentenca produz esti a
imperatividade dela, e é esta imperatividade que constitui a coisa julgada
material, a qual, pela preclusdo dos recursos, se transforma em coisa
julgada formal (BONFIM JUNIOR et al., 2007, p. 261).>°

Este posicionamento de Carnelutti foi fortemente combatido por
parte bastante consideravel da doutrina, que viu uma contradicdo inconciliavel
exprimida, principalmente, no fato de que “[...] haja coisa julgada formal de
resolucdes judiciais que ndo produzem coisa julgada material” (PONTES DE
MIRANDA, 1974, p. 126).>’

2.3.7 Liebman.

De acordo com Vitagliano, “o primeiro grande mérito da doutrina de
Liebman é o de enxergar na coisa julgada ndo um efeito da sentenca, como
sustentado na doutrina tradicional, mas, sim, uma qualidade dos efeitos da

sentencga, qual seja, a sua imutabilidade” (2004, p. 57).

A construcdo do autor, como visto, contrasta sensivelmente com as
teorias que lhe antecederam, que tratavam o instituto da coisa julgada como um

efeito, propriamente, da sentenca.

Segundo a interpretacéo de Furlan,

*® Nas palavras do préprio doutrinador, “a coisa julgada formal pressupde a coisa julgada material, no
sentido de que somente quando a decisédo esta dotada de imperatividade pode passar a ser imutavel
L.7..]” (CARNELUTTI, 1960, p. 143, tradugao nossa).

Carnelutti, a este respeito, afirmava que, em seu entendimento, “[...] ndo se pode falar de transito
em julgado de uma sentenca no que se refere as questfes de ordem, as quais ndo sédo objeto de
coisa julgada material; pode ocorrer que sobre uma determinada questao de ordem néo seja licito
renovar a discusséo, razdo pela qual a sua solugdo seja ou venha a ser imutavel, mas a imutabilidade
nao provira, neste caso, das normas que tratam da coisa julgada formal, mas sim, se existirem, de
outras normas [...]” (1960, p. 143, tradugéo nossa).
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Em suma, para Liebman, a autoridade da coisa julgada é a imutabilidade do
comando emergente da sentenca, ou seja, a qualidade que reveste o ato
em seu contetdo, tornando-o imutdvel, assim como seus efeitos.
Reconhece que a autoridade da coisa julgada nao recai tdo somente sobre
os efeitos declaratérios, mas cobre igualmente os elementos constitutivos e
condenatdrios da sentenca (2000, p. 102).

Liebman entende que

[...] a eficacia de uma sentenca ndo pode por si sé impedir o juiz posterior,
investido também ele da plenitude dos poderes exercidos pelo juiz que
prolatou a sentenca, de reexaminar o caso decidido e julga-lo de modo
diferente. Somente uma razéo de utilidade politica e social [...] intervém
para evitar essa possibilidade, tornando o comando imutavel quando o
processo teria chegado a sua conclusdo, com a preclusdo dos recursos
contra a sentenca nele pronunciada (1981, p. 53 e 54).

Assim, nas palavras do préprio doutrinador, a autoridade da coisa

julgada pode ser definida,

[...] com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente da
sentenca. N&do se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma
gualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu
conteldo e torna imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os
efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato (LIEBMAN, 1981, p. 54).

E a partir da doutrina da Liebman, portanto, que se diferenciaréo
claramente as idéias de eficacia natural da sentenca e de autoridade da coisa

julgada, enquanto qualidade dos efeitos da sentenca.

A visao inovadora foi possivel, inclusive, porque “Liebman, partindo
do ponto de vista de que a decisao judicial tem eficacia ndo so declarativa, mas
também constitutiva, afirma que tal eficacia da sentenca pode produzir-se
independentemente da coisa julgada” (FURLAN, 2000, p. 101 ).58

%8 |sto ocorre, por exemplo, em relacé@o a possibilidade de execugéo proviséria — caso em que a
deciséo judicial ainda néo transitou em julgado, mas que ja pode produzir alguns efeitos previstos no
ordenamento juridico. Um entendimento mais abrangente das convic¢des do autor a respeito do
instituto da coisa julgada pode resultar da consulta a sua propria obra (LIEBMAN, 1981, p. 37 a 63).
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2.3.8 Allorio.

No ambito internacional, ainda, em que pesem diversas outras
importantes teorias, desenvolvidas por eminentes doutrinadores — que restardo
excluidas deste estudo, em virtude de seus estreitos limites —, merece nota a teoria

desenvolvida por Enrico Allorio, a partir de um estudo publicado na Italia em 1948.

Isto porque o doutrinador considerava que a propria esséncia do ato
jurisdicional reside na aptiddo de produzir coisa julgada, que seria, em Ultima
analise, o sinal inequivoco da jurisdicdo (LIMA E SILVA, 2007, p. 41 e 42).

Tal teoria levava em conta que € proprio dos atos administrativos a
possibilidade de revisao — inclusive pelo Poder Judiciario — e que é da natureza dos
dispositivos legais a mutabilidade, que atende, mesmo, as mudangas no seio da

sociedade de onde emanam e a qual se dirigem.

Assim, a coisa julgada constituiria a distincdo mais notavel do ato

genuinamente jurisdicional.

Alias, segundo pontua Lima e Silva, Allorio se destacou como
notavel defensor de uma “teoria material”’, segundo a qual a coisa julgada “[...] n&o é
fendbmeno tdo-somente processual, mas, sim, ‘fator constitutivo de um novo vinculo
de direito material”” (2007, p. 42).

2.4 Limites da Coisa Julgada.

Distinguem-se, basicamente, duas espécies de limites da coisa

julgada: os objetivos e os subjetivos.
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Os limites objetivos dizem respeito, em linhas gerais, a “matéria” que

constitui objeto da coisa julgada.

Por seu turno, os limites subjetivos referem-se, em uma sintese

bastante generalista, a “quem” poderia restar atingido pela coisa julgada.

Em conjunto, de certa forma, os limites objetivos e subjetivos tracam
a area de atuacgdo da coisa julgada, em cada caso concreto, enquanto qualidade dos

efeitos da sentenca.

Contudo, ainda que nao se tenha a pretensdo de esgotar a matéria,
mostra-se necessario referir alguns pontos de diferenciada importancia, a respeito

dos limites objetivos e subjetivos do instituto em anélise.

2.4.1 Limites objetivos.

Conforme ja referido, os limites objetivos da coisa julgada dizem

respeito, em geral, a “matéria” ou ao “objeto” que é agasalhado pelo instituto.

Em outras palavras, na explanacgéo de Oliveira Lima,

[...] o estudo dos limites objetivos da coisa julgada se presta a estabelecer o
gue da sentenca se reveste daquela qualidade de imutabilidade e o que fica
de fora. Ou por outra, se destina a separar, das mdultiplas questdes
decididas pela sentenca, aquelas que restam protegidas pelo manto da
coisa julgada (1997, p. 30).

E de se destacar, preliminarmente, conforme a observacdo de

Machado, que

N&o h& que se confundir [...] o instituto da coisa julgada material com seus
proprios limites objetivos, pois aquele se refere exatamente a capacidade
gue possui a decisdo judicial de se tornar indiscutivel perante demanda
futura, ao passo que estes representam quais as questdes decididas na
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sents%nga gue adquirem essa imutabilidade e indiscutibilidade (2005, p.
61).

Em que pese ser possivel uma primeira impressdo de que o tema
seja desprovido de maior complexidade, Porto adverte, no que diz respeito aos
limites objetivos da coisa julgada, que “a doutrina ndo navega em aguas calmas”
(1998, p. 68).

Pode-se mencionar, por exemplo, o entendimento defendido por
Carnelutti, segundo o qual

Coisa julgada significa a deciséo judicial de mérito que é obtida por meio do
processo de conhecimento, ou, em outros termos, a sentenca sobre as
guestdes de fundo; as questdes de fundo julgadas ndo sdo apenas as
expressamente resolvidas, mas também aquelas cuja solugcdo seja uma
premissa necessaria para a solucdo daquelas primeiras, e que, portanto,
sdo resolvidas implicitamente (a chamada sentenca implicita) (1960, p. 136
e 137, traducao nossa).

No ordenamento juridico brasileiro, todavia, o artigo 468, do Cédigo
de Processo Civil, determina que “a sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide,
tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”, mas o artigo 469, do
mesmo diploma legal, dispde, em termos expressos, que nao fazem coisa julgada
“0s motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da

sentenca”; “a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca”; e “a

apreciacéo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo”.®°

A interacao entre os aludidos dispositivos legais € explicada por Fux,

para quem

N&o obstante o legislador ter explicitado os limites objetivos da coisa
julgada, adstringindo-os ao pedido com sua correspondente causa de pedir,
posto que a causa petendi com outro pedido ou o mesmo pedido com outra

%9 Nas palavras de Camara, no estudo dos limites objetivos da coisa julgada “trata-se da verificagéo
do alcance da imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca transitada em julgado, vista em seu
aspecto objetivo. Em outras palavras, 0 que se busca aqui é saber o que transitou em julgado” (2008,
. 468).
EO E de se mencionar, contudo, que o artigo 470, do Cédigo de Processo Civil, dispbe, logo em
seguida, que “faz, todavia, coisa julgada a resolucao da questéo prejudicial, se a parte o requerer
(arts. 5° e 325), o juiz for competente em razao da matéria e constituir pressuposto necessario para o
julgamento da lide”.
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causa de pedir diferencie as a¢fes, ainda visou esclarecer ao alcance da
mesma, no artigo 469 do CPC, ao “retirar do &mbito da coisa julgada” os
motivos (ndo a motivacao integral da sentenca onde se encarta a causa de
pedir) importantes e determinantes da parte dispositiva da sentenca, a
verdade dos fatos estabelecida como fundamento da sentenca e a
apreciacdo da questdo prejudicial decidida incidentemente no processo
(2004, p. 828).%"

E de se destacar, contudo, a disposicdo constante do artigo 474, do
Cddigo de Processo Civil, segundo a qual “passada em julgado a sentenca de
mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a

parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicéo do pedido”.??

Neste diapaséo, Liebman advertiu que

[...] € exata a afirmativa de que a coisa julgada se restringe a parte
dispositiva da sentenca. A expressado, entretanto, deve ser entendida em
sentido substancial e ndo apenas formalistico, de modo que compreenda
ndo apenas a frase final da sentenca, mas também tudo quanto o juiz
porventura haja considerado e resolvido acerca do pedido feito pelas partes.
Os motivos sdo, pois, excluidos, por essa razdo, da coisa julgada, mas
constituem amiude indispensavel elemento para determinar o alcance do
dispositivo (1976, p. 164).

Vale dizer, por determinacdo legal expressa, a motivagao
desenvolvida na sentenca néao fica agasalhada pelo manto da coisa julgada, mas os
seus termos séo, no mais das vezes, de suma importancia para a fixacdo dos exatos

limites objetivos, em cada caso concreto.

Assim, Grinover pondera que

[...] embora a autoridade da coisa julgada se limite ao dispositivo da
sentenca, esse comando pode e deve ser entendido — tanto mais quando

®® |sto deve ocorrer, segundo Chiovenda, porque “o raciocinio sobre os fatos € obra da inteligéncia do
juiz, necesséaria como meio de preparar a formulagdo da vontade da lei. [...] Atingido o objetivo de dar
formulacdo a vontade da lei, o elemento l6gico perde, no processo, toda a importancia. Os fatos
permanecem o que eram, hem pretende o ordenamento juridico que sejam considerados como
verdadeiros aqueles que o juiz considera como base de sua decisdo; antes, nem se preocupa em
saber como se passaram as coisas, e se desinteressa completamente dos possiveis erros légicos do
juiz; mas limita-se a afirmar que a vontade da lei no caso concreto € aquilo que o juiz afirma ser a
vontade da lei. O juiz, portanto, enquanto razoa, ndo representa o Estado; representa-o enquanto lhe
afirma a vontade” (2002a, p. 449).

%2 Sobre o artigo 474, do Cadigo de Processo Civil, Camara salienta que, em seu entendimento, “[...]
uma vez alcancada a sentenca definitiva pela autoridade de coisa julgada, tornam-se irrelevantes
todas as alegacdes que poderiam ter sido trazidas a juizo e que nao foram” (2008, p. 470).
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exista alguma margem para divida — & luz das consideragfes feitas na
motivagdo, ou seja, na apreciacdo das questdes surgidas e resolvidas no
processo. Assim, da mesma forma que, para a mais perfeita determinacéo
do objeto do processo, se conjuga o pedido a causa de pedir, para
determinacéo do objeto do julgamento — e da coisa julgada que sobre ele se
forma — conjuga-se 0 mesmo aos motivos da decisdo. [...] assim como o
pedido deve ser visto a luz da causa de pedir (ambos compondo o objeto do
processo, isto é, a pretensao), o dispositivo sé pode ser interpretado a luz
dos motivos, sendo todos eles, conforme jA demonstrado a saciedade,
determinantes da extenséo objetiva dos efeitos da sentenca e da autoridade
da coisa julgada (2001, p. 77).

Da mesma forma, de acordo com a sintese esclarecedora de

Baptista da Silva,

Se é correto dizer-se que 0s motivos ainda que importantes ndo fazem
coisa julgada (art. 469), ndo é menos certo afirmar-se que o dispositivo se
ha de entender e “dimensionar’ em razao desses motivos, tanto que o
legislador os considera importantes para “determinar o alcance da parte
dispositiva da senten¢a” (1979, p. 53).

Todavia, € de se salientar que, no regime vigente, “[...] os
argumentos apreciados pelo juiz na sentenca somente se tornardo intangiveis (pela
coisa julgada) nos limites em que serviram a apreciacdo e decisdo da demanda
concretamente proposta em juizo” (SANTOS, MATTOS e QUEIROZ, 2007, p. 94).

Cumpre lembrar, ainda, que, como sempre repetido, o pedido
exordial fixa os limites gerais da lide, conforme, alids, prevé o art. 128, do Cdadigo de
Processo Civil.

Contudo, € de se destacar que contra uma sentenca que decidir ultra
petita ou extra petita, por exemplo, deve ser interposto o recurso adequado, no
prazo assinado pelo ordenamento juridico em vigor, sob pena de que haja
inviabilidade de modificagcdo de seus termos, que estardo, salvo melhor juizo,

incluidos nos limites objetivos da coisa julgada material.®®

Em sintese um tanto apertada, pode-se dizer que os limites objetivos

BN

da coisa julgada, em geral, estdo restritos a conclusdo do juiz, ou seja, a parte

%% Ressalvada, obviamente, a possibilidade de impugnacéo da coisa julgada, quando viavel, tema que
seré referido, de forma panoramica, adiante. E de se salientar, contudo, que Camara defende a tese
de que “[...] o que nao tiver sido objeto do pedido, por ndo integrar o objeto do processo, nao sera
alcangado pelo manto da coisa julgada” (2008, p. 468).
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dispositiva da sentenca — mas que o raciocinio que levou a tal conclusdo, em que
pese nao restar atingido pela coisa julgada, dirige a verificagdo do teor da conclusao

em si mesma, quando necessario.

2.4.2 Limites subjetivos.

Referidas, ainda que de forma um tanto geral, as caracteristicas
principais dos limites objetivos da coisa julgada, cabe, também, uma rapida mencao

aos seus limites subijetivos.

Conforme anteriormente mencionado, os limites subjetivos da coisa
julgada dizem respeito a “quem” restaria atingido por tal qualidade dos efeitos da

sentenga.

O ponto nevralgico da questédo esta, na realidade, em se saber se a
qualidade da coisa julgada estenderia o seu alcance apenas e tdo somente as
partes, ou se terceiros beneficiados ou prejudicados pelos efeitos da sentenca
poderiam ser por ela, igualmente, atingidos.

A regra geral que orienta o tema esta encartada no artigo 472, do
Caodigo de Processo Civil, da seguinte forma: “a sentenca faz coisa julgada as partes

entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”.

Tal disposicdo encontra-se, em principio, em consonancia com a

ordem constitucional vigente, conforme observa Tucci, ja que,

Realmente, nenhuma restricdo de direitos pode ser admitida sem que se
propicie a pessoa interessada a producdo de ampla defesa (nemo inauditus
damnari potest), e, consequentemente, esta s6 podera efetivar-se em sua
plenitude com o estabelecimento da participacdo ativa e contraditoria dos
Sujeitos parciais em todos os atos e termos do processo.

Verifica-se, portanto, desde logo, dois fundamentos constitucionais

para a regra geral contida no artigo 472, do Codigo de Processo Civil: os principios
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da ampla defesa e do contraditério, desdobramentos da garantia fundamental do

devido processo legal.

Dinamarco, ao comentar o dispositivo legal em questdo, assevera

que

A sentenca faz coisa julgada entre as partes entre as quais € dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Os vocébulos partes e terceiros,
neste texto, sdo empregados em sentido puro, para designar aquele que
esteve e aquele que néo esteve integrado a relagédo processual em que foi
dada a sentenca (2002, p. 317).

Novamente, poder-se-ia ter a impressdo de que o tema néo suscita

quaisquer controvérsias ou dificuldades, quando ndo é bem essa a realidade.

Em primeiro lugar, € de se destacar que, conforme bem observado
por Liebman, “a eficacia natural da sentenca, que néo se confunde com a autoridade
da coisa julgada, sendo independente desta, estende os seus efeitos a todos (partes
e terceiros)” (1981, p. 130).%*

Situacédo diversa se daria com a coisa julgada, que ficaria, em geral,

limitada as partes.

De acordo com a feliz sintese de Santos, “somente a eficacia natural
da sentenca alcanca terceiros, e ndo a coisa julgada, estes, se prejudicados pela
sentenca, contra a mesma poderdo opor-se, para demonstrar a sua injustica ou
ilegalidade” (1999, p. 73).

Poderia haver uma impressao equivocada, todavia, de que o proprio
artigo 472, por exemplo, explicita uma primeira curiosa excecéo® a regra, ao dispor

que “nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no

% Segundo a observacao de Tucci, “ndo se confunde a eficacia propria do ato que tende a extingdo
da fase de conhecimento do processo com a imutabilidade do contelido decisério da sentenca que é
alcangada com o transito em julgado” (2006, p. 167). O autor também observa que “a sentenga, como
ato de autoridade proveniente de um 6rgéo do Estado, que p&e termo a um conflito de interesses,
destina-se a manifestar eficacia entre as partes. Estas séo as destinatarias imediatas dos efeitos
tipicos ou programados do provimento. Contudo, nada obsta a que terceiros também venham a sofré-
los em carater excepcional” (TUCCI, 2006, p. 172).

6 Segundo o esclarecimento de Camara, todavia, “ndo ha aqui nenhuma excegao a regra
estabelecida pela primeira parte do mesmo art. 472, sendo certo que a matéria estaria melhor
regulada como um paragrafo do art. 47 do CPC, onde se deveria ler algo como ‘nas questdes de
estado, formar-se-4 o litisconsoércio necessariamente entre todos os interessados™ (2008, p. 474).
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processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenca produz

coisa julgada em relagéo a terceiros”.

Seguindo a premissa estabelecida por Liebman,®® contudo, conforme
exposto, pode-se dizer, de forma mais adequada, que é a eficacia natural da
sentenca que é estendida, neste caso, a terceiros, e ndo a “coisa julgada”

propriamente dita.

A experiéncia mostra, de toda forma, que é possivel imaginar
diversos casos em que terceiros poderiam ser atingidos pelos efeitos da sentenca e,

ainda, supostamente, em potencial, pela extensao da qualidade da coisa julgada.

Tucci, alids, analisa diversas situa¢des — inclusive em nivel concreto
— em que a extensdo da coisa julgada poderia prejudicar ou beneficiar terceiros
(2006, p. 208 a 303).

O autor salienta a existéncia, em geral, de legitimidade e de
interesse processual do terceiro prejudicado pela eficicia da sentencga, ponderando:

Todo aquele que néo participa do contraditério em processo pendente inter
alios é considerado terceiro. Se o grau de dependéncia entre a relacdo
juridica decidida e aquela que tem o terceiro como titular for de tal sorte
elevado, a produzir-lhe prejuizo juridico, podera ele reagir contra a
sentenca.

Essa insurgéncia, contudo, pode ser por via indireta, ou seja, como o
terceiro ndo esté adstrito a autoridade da coisa julgada, o direito objeto de
decisdo no procedente processo pode ser submetido a (re)apreciacdo
judicial. [...]

Mas, em determinadas situacdes, o terceiro podera impugnar diretamente a
sentenga, com o0 escopo de demonstrar que ela é ilegal ou injusta. E, para
tanto [...] deve ter legitimidade e interesse processual para7propor a medida
judicial adequada & espécie concreta (2006, p. 209 e 210).°

% As concepcdes de Liebman a respeito da autoridade da coisa julgada e da eficacia natural da
sentenca ja foram tratadas no item 2.3.7 deste estudo.

®" 0 autor, alias, menciona guais seriam as medidas adequadas abstratamente previstas pelo
ordenamento juridico para a impugnagédo da sentenca, por parte do terceiro prejudicado: embargos
de terceiro, recurso de terceiro prejudicado e mandado de segurancga — antes do transito em julgado
da sentenca (TUCCI, 2006, p. 178 a 186) —; acdo rescisoria, embargos de terceiro e, ainda mais
especialmente, o mandado de seguranga — apds o transito em julgado da sentenca (TUCCI, 2006, p.
189 a 191).
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Vale dizer, por conta das garantias constitucionais vigentes, e
inclusive por conta da seguranca juridica, ndo se pode admitir que terceiros que

sejam estranhos a lide restem prejudicados pela coisa julgada.

Isto ndo significa que terceiros nunca serdo atingidos pela eficacia
natural de uma sentenca, conforme, alias, ja mencionado; mas sim que, quando tal
eficacia lhes implicar em prejuizos juridicamente relevantes, ser4 admitida a
impugnacao da decisdo judicial, ainda que ela tenha transitado em julgado entre as

partes propriamente ditas.

Situacao diversa ocorre nas hipoteses em que a extensao da coisa
julgada beneficia terceiro, quando, segundo Tucci, “a coisa julgada [...] fulmina o
potencial interesse de agir de alguém que, embora ndo tenha integrado o
contraditorio travado num determinado processo, acabou sendo privilegiado pelo
respectivo desfecho” (2006, p. 210).

Parece, todavia, mais adequado supor que, nestes casos, 0 terceiro
resta juridicamente inviabilizado de se opor a sentenca que transitou em julgado
entre as partes ndo por conta da coisa julgada em si, mas pela propria inexisténcia

de interesse de agir, ou seja, pela falta de condicdo da ac¢&o.®®

Furlan sintetiza a questéo dos limites subjetivos da coisa julgada, da

seguinte forma:

A eficacia natural da sentenca pode atingir terceiros, enquanto a coisa
julgada, somente as partes. Sendo a coisa julgada uma qualidade dos
efeitos da sentenca — a imutabilidade desses mesmos efeitos — n&o atinge
terceiros, isto é, para estes nao é imutavel (2000, p. 115).

Vale dizer, enquanto qualidade dos efeitos da sentenca, a coisa
julgada estende-se as partes, mas subsistira ao terceiro juridicamente interessado e

prejudicado a possibilidade de insurgéncia, ainda que em outra demanda.®

% N&o se ignora que o tema dos limites subjetivos da coisa julgada seja objeto de interessante
controvérsia doutrindria, em seus mais diversos aspectos, mas abster-se-a, também a este respeito,
de maior aprofundamento, neste estudo, em virtude de seus préprios limites.

% Os meios de insurgéncia do terceiro, contra uma sentenca que tenha transitado em julgado entre
as partes e cujos efeitos Ihe prejudiquem, em que pese constituam tema de notavel importancia, ndo
serdo, de qualquer forma, abordados, por se encontrarem completamente fora dos estreitos limites
deste estudo.
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2.5 Coisa Julgada no Controle de Constitucionalidade.

As caracteristicas da aplicacdo da coisa julgada, especificamente
em relacdo as decisbes que tratam do controle de constitucionalidade, no Brasil,
constituem, também, tema que merece alguma atencdo, para que se possam

alcancar os fins a que se propde este estudo.

Como é por demais sabido, h4, no Brasil, duas espécies de controle

de constitucionalidade: a concentrada e a difusa.”

Tanto os magistrados, em geral, tém o “poder” de declarar, com
eficacia intra pars, a inconstitucionalidade de atos normativos, nos casos concretos
que sao levados a sua apreciagao, no chamado “controle difuso”; quanto o Supremo
Tribunal Federal, em particular, tem a possibilidade de pronunciar a
inconstitucionalidade, com eficAcia erga omnes, no denominado “controle

concentrado”.

Por terem caracteristicas fundamentalmente diversas, é possivel
intuir que a coisa julgada se aplica, também, com peculiaridades especificas para

cada uma de tais espécies de controle de constitucionalidade.

Assim é gue se procurara tracar, em linhas gerais, as caracteristicas
da aplicacdo da coisa julgada no controle de constitucionalidade pela via difusa —
inclusive por parte do Supremo Tribunal Federal — e pela via concentrada.

° E de se destacar que ndo se nega a importancia da investigacdo cientifica minuciosa do controle
de constitucionalidade em suas formas difusa e concentrada. Neste sentido, Magalhaes afirma que “A
existéncia de mecanismos adequados e eficazes de controle de constitucionalidade é condicao
fundamental para a supremacia constitucional e a seguranca juridica, esséncia do moderno estado de
direito. De nada adiantam a existéncia de limites materiais, circunstanciais, temporais e formais que
marcam a rigidez constitucional se ndo existem eficazes meios de controle, e afastamento do
ordenamento juridico e da vida das pessoas, dos atos e leis que contrariam estes limites” (2009).
Abster-se-4, todavia, de se incluir consideracdes a este respeito, no estudo que ora se apresenta, em
virtude dos estreitos limites de seu objeto central.
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2.5.1 Controle difuso.

O controle de constitucionalidade pela via difusa — também

denominado controle concreto de constitucionalidade — é caracterizado, segundo
Mezzomo, pelo

[...] carater incidental da discussdo da constitucionalidade a vista de uma
demanda que visa determinada pretensdo, que ndo € a de declaragéo de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de uma norma.

A questdo constitucional surge, portanto, em relacdo ao direito que embasa
a pretensdo e que constitui elemento da causa de pedir, seja a demanda
civel ou penal. Desta forma, o controle incidental pode ocorrer em qualquer
espécie de demanda (2006).

Em suma, no controle de constitucionalidade, pela via difusa, ndo é
a declaracdo de constitucionalidade — ou ndo — de uma determinada norma que

constitui objeto da demanda.

Assim, e tendo em conta o entendimento que vige no Brasil,
conforme ja referido, a respeito dos limites subjetivos da coisa julgada, comenta

Zavascki que

[...] as decisdes judiciais, tomadas em casos concretos, sobre questdes
constitucionais, inclusive as que dizem respeito a legitimidade dos preceitos
normativos, limitam sua for¢a vinculante as partes envolvidas no litigio. A
rigor, ndo fazem sequer coisa julgada entre os litigantes, pois a apreciagéo
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) (2001, p. 30).

E de se destacar que tal se da no controle difuso, inclusive quando é
ele realizado pelo Supremo Tribunal Federal, quando se pronuncia, efetivamente,
em recursos extraordinarios, por exemplo, decidindo a questdo da
constitucionalidade de uma determinada norma em carater incidental — de forma

alheia, portanto, ao objeto central da demanda.
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N&o quer dizer, todavia, que uma decisao desta natureza, ainda que
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, ndo teria qualquer possibilidade de gerar

efeitos de ordem reflexa para terceiros.”

Se tal se desse, nado se justificaria, de forma alguma, por exemplo, o
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, de que seja demonstrada pelo
recorrente “a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso’,
que consta expressamente do art. 102, § 3°, da Constituicdo Federal, desde o

advento da Emenda Constitucional 45 de 2004.

O quadro, todavia, fica mais claro quando se leva em conta as
chamadas “eficacias reflexas” do controle difuso, por parte do Supremo Tribunal
Federal, o que inclui, por exemplo, a suspensédo, pelo Senado Federal, de norma
declarada inconstitucional, por aquela Corte, na forma preconizada pelo art. 52, X,
da Constituicdo Federal — que conserva, alids, a mesma redacdo desde o advento
da Carta Magna, ainda em 1988."2

Desta forma, ainda que se possa, efetivamente, dizer que a coisa
julgada, no controle difuso de constitucionalidade, ndo atingira terceiros, isto ndo
quer dizer, por outro lado, que a pronuncia de inconstitucionalidade de uma
determinada norma, por parte do Supremo Tribunal Federal, no exercicio desta

espécie de controle, ndo tem relevancia social.

2.5.2 Controle concentrado.

Referidas, em geral, algumas importantes caracteristicas da

aplicacdo do instituto da coisa julgada em relacdo as decisdes que cuidam do

™ |sto nao implica que se imponha a coisa julgada, enquanto qualidade dos efeitos da prontncia do
Supremo Tribunal Federal, em relagcéo a terceiros. Trata-se aqui de outros possiveis efeitos reflexos,
conforme se procurara demonstrar.

2 zavascki menciona, ainda, no rol do gue considera serem as mais significativas eficacias reflexas
da deciséo incidental sobre a constitucionalidade de uma determinada norma, pelo Supremo Tribunal
Federal, uma forga vinculante para os demais tribunais e, ainda, uma “forga de precedente” de suas
decisdes (2001, p. 30 a 39).
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controle difuso de constitucionalidade, cabem algumas observacdes no atinente a

este mesmo controle pela via concentrada.

Mezzomo pontua que,

No controle concentrado ou abstrato, a questdo constitucional ndo surge
incidentalmente, sendo que constitui a propria motivacdo da demanda, que
se volta contra a lei abstratamente considerada, e ndo contra 0s seus
efeitos concretos. Busca-se em sintese, afirmar ou negar a conformidade,
material ou formal, do ato normativo em relacéo a Constituicao (2006).

O controle concentrado é realizado, no Brasil, principalmente pela
via das acles declaratérias de constitucionalidade e das acdes diretas de
inconstitucionalidade, cujos procedimentos encontram-se regulamentados pela Lei
9.868, de 1999, que repete a orientacdo explicitada no art. 102, § 2°, da Constituicao
Federal, de que as decisbes do Supremo Tribunal Federal, nessa espécie de
demandas, devem produzir “eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente

aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo”.”

Segundo Tucci, estas decis6es do Supremo Tribunal Federal

“[...] tém forca de coisa julgada ultra partes, a exemplo do direito aleméo e
portugués, pois enquanto intérprete maior da compatibilidade abstrata do
ordenamento juridico com as normas constitucionais, vinculam o legislador,
todos os tribunais e todas as autoridades administrativas (2006, p. 338).74

Pode-se pontuar, todavia, algumas distincbes entre as
caracteristicas da coisa julgada, no que se refere ao pronunciamento de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, no

exercicio do controle pela via concentrada.

"% De acordo com Tucci, “[...] verifica-se que esse diploma legal acabou ampliando de modo
expressivo a eficacia vinculante dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, no tocante ao
controle direto da constitucionalidade das leis” (2006, p. 337).

" A este respeito, pontuam Mendes, Coelho e Branco que “O texto constitucional consagra [...] o
efeito vinculante das decis@es proferidas em ADI e ADC relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administracao Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (CF,
art. 102, § 2°). Também o art. 28, paragrafo Unico, da Lei n. 9.868/99 estabelece o efeito vinculante
da declaracao de constitucionalidade, da declaracdo de inconstitucionalidade, inclusive da
interpretacao conforme a Constituicdo, e da declaragao parcial de inconstitucionalidade sem reducéo
de texto” (2009, p. 1325).
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Assim €, por exemplo, que a declaracdo de constitucionalidade de
uma determinada norma — por parte do Supremo Tribunal Federal, por meio do
controle concentrado — teré eficacia, também, segundo o sistema vigente, ultra pars,
e obstara, em tese, a pronuncia de inconstitucionalidade de tal norma, inclusive pelo

75
l

proprio  Supremo  Tribunal Federa com excegcdo da hipotese de

inconstitucionalidade por causa superveniente.”®

Por outro lado, uma norma que tenha sido declarada
inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle
concentrado, ndo sera tida, posteriormente, como constitucional, ainda que haja uma
modificacdo posterior do texto constitucional, a partir da qual poderia, em tese, ser

editada uma norma nagueles mesmos exatos termos.

Vale dizer, ainda que uma lei declarada constitucional, pela via do
controle concentrado, possa, posteriormente, tornar-se inconstitucional, por causa
superveniente, 0 mesmo n&o ocorre com uma lei declarada inconstitucional, pela
mesma via, que ndo sera tida, posteriormente, como constitucional, ainda que

sobrevenha mudanca no texto da Carta Magna.

Merece, ainda, alguma atencdo a possibilidade de pronuncia, por
parte do Supremo Tribunal Federal, da improcedéncia da pretensao de declaragao
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de uma determinada norma, no

controle concentrado.

Mendes, ao analisar, especificamente, o julgamento de
improcedéncia do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade de uma

determinada norma, pelo controle concentrado, pontua que

Se o Supremo Tribunal Federal chegar a conclusdo de que a lei
guestionada € constitucional, entdo afirmar4d expressamente a sua
constitucionalidade, julgando improcedente a acdo direta de
inconstitucionalidade.

> 0 que leva a conclus&o de que se pode falar, também no que se refere a decisées que se
pronunciam sobre a inconstitucionalidade abstrata de uma determinada norma, em coisa julgada
material.

"® Que ocorrera guando a norma infraconstitucional anteriormente declarada constitucional for
incompativel com o texto constitucional resultante de uma reforma posterior, por Emenda
Constitucional, ou pela recepcéo de determinados tratados internacionais, na forma do art. 5°, 8§ 2° e
3°, da Constituicdo Federal.
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Do prisma estritamente processual, a eficacia geral ou erga omnes obsta,
em primeiro plano, que a questdo seja submetida, uma vez mais, ao
Supremo Tribunal Federal.

N&o se tem, porém, uma mudanca qualitativa da situacédo juridica. Enquanto
a declaracdo de nulidade importa na cassacdo da lei, ndo dispbe a
declaracdo de constitucionalidade de efeito analogo (2009, p. 359).

Tucci, contudo, entende que a doutrina mais moderna posiciona-se

no sentido de que

[...] os provimentos que rejeitam o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade ndo geram qualquer eficicia e também ndo equivalem
a um reconhecimento de constitucionalidade da disposi¢do legislativa
impugnada. Desse modo, tais decisbes ndo prejudicam o ajuizamento de
sucessiva arguicdo de inconstitucionalidade (2006, p. 339).

Isto se daria porque, segundo Tucci, poder-se-ia inferir do disposto
no art. 24, da Lei 9868 de 1999, “[...] que a propalada natureza duplice da acéo
declaratéria de constitucionalidade e da acéo direta de inconstitucionalidade opera-
se apenas quando pendentes, no mesmo momento, as duas demandas” (2006, p.
341).

O autor observa, todavia, que

E evidente, por outro lado, que, nos processos objetivos, a causa de pedir é
“aberta”, permitindo que o Supremo Tribunal Federal examine a
integralidade do texto legal levado a sua apreciagcdo. Assim, na pratica,
depois de rejeitada a acéo direta, dificimente havera nova arglicdo de
inconstitucionalidade da mesma lei (TUCCI, 2006, p. 341 e 342)

De qualquer forma, a Lei 9868 de 1999 parece dar diretrizes um
tanto quanto seguras, ja que em seu artigo 24 determina, em termos expressos, que
‘proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a acao direta ou
procedente eventual acdo declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-

se-a procedente a acao direta ou improcedente eventual acdo declaratoria”.

Ou seja, tanto tém as acbes diretas de inconstitucionalidade e as
acoes declaratdrias de constitucionalidade o tado propalado “carater duplice”, que a

prépria Lei que lhes regulamenta determina que o seu julgamento deve culminar na
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proclamacdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade da norma que lhe
constituir objeto.

Merece ser destacada, também, a possibilidade de que o Supremo
Tribunal Federal, no exercicio do controle de constitucionalidade, pela via
concentrada, module os efeitos de sua decisdo, quando declarar a

inconstitucionalidade de uma determinada norma.

Isto é 0 que resulta do artigo 27, da Lei 9868 de 1999, cuja redacao

dispde:

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 declaragéo ou decidir que ela sé tenha eficicia
a partir77de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Vale ressaltar, ainda, que, nos termos da Lei 9868 de 1999, desde a
sua redacgao original, tal proclamagao nao so6 tem “eficacia contra todos” — o que se

encontra disposto no artigo 28, paragrafo Ginico — como é irrecorrivel®

e nao pode,
sequer, ser objeto de acdo rescisoria — conforme a determinacdo do artigo 26,

daquela mesma Lei.

2.6 Coisa Julgada Inconstitucional.

Uma das questbes que parece mais preocupar 0s teodricos do
Direito, contemporaneamente, no que se refere a coisa julgada, diz respeito a
possibilidade — ou ndo — de o instituto ser aplicado a uma sentencga inconstitucional,
e das respectivas consequéncias de tal ou qual solugcdo que se propuser para o

problema.

" Procurar-se-4 analisar alguns dos desdobramentos do artigo 27, da Lei 9868 de 1999, na préxima
sec¢do, que tratara da questao da denominada coisa julgada inconstitucional.
'8 Excetuando-se a possibilidade de interposicdo de embargos de declaracao.
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Procurar-se-a, a esta altura, referir, em geral, algo a respeito do
problema da denominada “coisa julgada inconstitucional’, sem que se tenha,
também a este respeito, quaisquer pretensdes exaustivas ou definitivas, inclusive

em virtude da complexidade da matéria.

E util, para a compreensdo do tema, que se esclareca, de forma
preliminar, o que se entende, efetivamente, pela expressdo coisa julgada

inconstitucional.

A este respeito, afirma Cancella que

A coisa julgada inconstitucional se verifica quando uma sentenca, transitada
em julgado, encontra-se motivada em interpretacao ou aplicacéo de lei tida
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢cdo, ou
guando as instancias ordinarias afastam a aplicacdo de determinada lei por
té-la como inconstitucional e a Suprema Corte posteriormente declara-a
vélida, compativel com a Constituicdo (2008).

Pode-se dizer, portanto, de certa forma, que ndo € a coisa julgada
que é inconstitucional, em qualquer caso, mas que, em determinadas circunstancias,
pode o instituto estar relacionado a uma sentenca que tem fundamentos

inconstitucionais.”

A este respeito, segundo Camara,

Trata-se, em outros termos, de reconhecer o fenbmeno que em doutrina
tem sido chamado de “coisa julgada inconstitucional”’, mas que mais bem se
chamaria sentenca inconstitucional transitada em julgado. A rigor, 0 que
contraria a Constituicdo ndo é a coisa julgada, mas o contetdo da sentenca.
Essa sentenca inconstitucional, alids, j& contrariava a Lei Maior antes de
transitar em julgado. E a sentenca, pois, e ndo a coisa julgada, que pode ser
inconstitucional (2008, p. 466).

De toda sorte, no desenvolvimento deste estudo utilizar-se-a a

expressdo “coisa julgada inconstitucional” com o fim de referir a situagdo em que

" Cabe aqui, alias, a lembranca de que, conforme ja salientado, os motivos ndo fazem, no Brasil,
coisa julgada, por conta da determinacao do artigo 469, do Codigo de Processo Civil.
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uma sentengca com fundamento de qualquer maneira inconstitucional transita em

julgado.®

Ha, assim, basicamente, trés correntes doutrinarias que se
posicionam mais claramente a respeito do problema da denominada “coisa julgada
inconstitucional”, a partir da analise da natureza da sentenca que tem fundamento

supostamente inconstitucional.

A primeira tendéncia que se pode identificar € a de afirmar a
“‘inexisténcia”; a segunda corrente defende a tese da “nulidade”; e o terceiro grupo

trabalha com a idéia de “anulabilidade” dessa espécie de sentencga.

A afirmacdo de que a sentenca €, também, norma juridica —
decorrente da adocdo da teoria monista do ordenamento juridico, conforme exposto
no capitulo primeiro deste estudo — poderia levar a impressdao de que nao se
poderia, nunca, admitir que a coisa julgada pudesse agasalhar uma sentengca com

fundamentos inconstitucionais.

Isto porque, no que se refere as normas gerais e abstratas, ndo ha
impedimento temporal a que pronuncie o Supremo Tribunal Federal a
inconstitucionalidade de um determinado dispositivo, pela via do controle
concentrado, mesmo tendo a corte se pronunciado, em ocasides anteriores, pela
constitucionalidade do mesmo dispositivo, por meio do controle difuso, por

exemplo.®!

Esta é, parece, alias, a conclusdo a que chega boa parte da

doutrina, que comporia a primeira tendéncia supra mencionada.

Assim é, por exemplo, que Thereza Alvim pontua que

[...] como se sabe, a decisdo judicial de mérito é prolatada na agdo
processual civil, pondo fim a ela. Nessas condi¢des, € essencial a presenca
das condi¢bes da acdo, para que, presente a acdo, possa vir a ser decidida

% Vale, neste ponto, lembrar a licdo de Neves, segundo quem “a inconstitucionalidade [...] € um
problema de relacao intra-sistematica de normas juridicas, abordado do ponto de vista interno,
conforme os critérios de validade contidos nas normas constitucionais. Nao se confunde com o

roblema da injusti¢a ou ilegitimidade social” (1988, p. 70).

! Todavia, para parte bastante significativa da doutrina, conforme salientado, ja, na se¢ao anterior, se
o Supremo Tribunal Federal pronuncia a constitucionalidade de uma determinada norma, pela via do
controle concentrado, ficaria, ele também, impedido de pronunciar, posteriormente, a sua
inconstitucionalidade — exceto quando houvesse uma causa superveniente de tal
inconstitucionalidade.
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a lide. Casos ha em que, mesmo faltante condicdo da acéo,
inadvertidamente é decidido o pedido. Em ocorrendo essa situagéo,
teremos simplesmente uma aparente decisao judicial, que, por isso mesmo,
nunca podera vir a ser revestida pela autoridade da coisa julgada material.
Como exemplo, podemos aventar a hipétese de o pedido ofender principio
constitucional. Na acdo ndo estariam presentes nem o interesse juridico
nem a possibilidade juridica do pedido. Sem o exercicio regular do direito de
acdo, a decisao do magistrado cai no vazio, na impossibilidade de existir, na
inexisténcia (2008, p. 404).82

Para uma parcela da doutrina, portanto, as sentencas que tém por
fundamento uma inconstitucionalidade — ou, no minimo, boa parte delas — sequer

existiriam, pelo que ndo poderiam, de qualquer forma, transitar em julgado.

A possibilidade de modulacéo, pelo Supremo Tribunal Federal, dos
efeitos da decisdo declaratdria de inconstitucionalidade de uma determinada norma,
pela via do controle concentrado, estaria, todavia, neste caso, salvo melhor juizo, em

completa incompatibilidade com o sistema juridico vigente.

Os autores que compdem uma segunda corrente, conforme
anteriormente mencionado, defendem a idéia de que a sentenca que tem

fundamento inconstitucional existiria, mas padeceria de nulidade.

Theodoro Junior e Faria, assim, entendem que ndo se pode
considerar a sentengca que tem fundamentos inconstitucionais “inexistente”, mas

consideram que ela ndo poderia surtir efeitos. Segundo os autores,

[...] uma deciséo judicial que viole diretamente a Constituicdo, ao contrario
do que sustentam alguns, ndo é inexistente. Ndo ha na hipotese de
inconstitucionalidade mera aparéncia de ato. Sendo desconforme a
Constituicdo o ato existe se reune condigdes minimas de identificabilidade
das caracteristicas de um ato judicial, o que significa dizer, que seja
prolatado por um juiz investido de jurisdicdo, observando aos requisitos
formais e processuais minimos. Nao lhe faltando elementos materiais para
existir como sentenca, o ato judicial existe. Mas, contrapondo-se a exigéncia
absoluta da ordem constitucional, falta-lhe condicéo para valer, isto é, falta-

8 A autora oferece, ainda, um par de exemplos que podem ser elucidativos de suas conclusdes. Nas
suas palavras, “[...] tanto uma condenacgéo faticamente absurda, de uma esposa carregar seu marido
diariamente para o servico, no colo, como a concessao de elevados danos morais por ofensa irrisoria,
tdo elevados que poderiam vir a reduzir o condenado a insolvéncia ou faléncia, ndo podem ser
aceitas como decisfes judiciais, a transitar em julgado, pela absurdidade que encerram. Na primeira
hipotese nao teria havido possibilidade juridica do pedido por falto de absoluto amparo legal ao
pedido. Na segunda, a desproporcionalidade entre o dano e a indenizacéo entre a causa de pedir e 0
pedido obstaria houvesse a possibilidade juridica do pedido” (THEREZA ALVIM, 2008, p. 404 e 405).
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Ihe aptiddo ou idoneidade para gerar os efeitos para os quais foi praticado
(THEODORO JUNIOR e FARIA, 2003, p. 154).%

Mendes, por sua vez, defende a tese de “nulidade da lei

incompativel com a Constituigdo” (2009, p. 326), mas pondera que tal principio

[...] ndo podera ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente
inidbneo para a finalidade perseguida (casos de omissédo; exclusdao de
beneficio incompativel com o principio da igualdade), bem como nas
hipéteses em que a sua aplicagdo pudesse trazer danos para o préprio
sistema juridico constitucional (grave ameaca a seguranca juridica).

Assim, configurado eventual conflito entre o principio da nulidade e o
principio da seguranca juridica, que, entre nds, tem status constitucional, a
solucdo da questdo ha de ser, igualmente, levada a efeito em um processo
de complexa ponderacdo. Em muitos casos, h4 de se preferir a declaracao
de inconstitucionalidade com efeitos restritos a inseguranca juridica de uma
declaracdo de nulidade, como demonstram os multiplos exemplos do direito
comparado e do nosso direito (2009, p. 333)

Conclui o autor, a este respeito, que, em seu entendimento,

Em outras palavras, a aceitagdo do principio da nulidade da lei
inconstitucional ndo impede que se reconheca a possibilidade de adocéo,
entre nés, de uma declara¢céo de inconstitucionalidade alternativa. Ao reveés,
a adocdo de uma decisdo alternativa € inerente ao modelo de controle de
constitucionalidade amplo, que exige, ao lado da tradicional decisdo de
perfil cassatério com eficacia retroativa, também decisdes de conteudo
outro, que nao importem, necessariamente, na eliminacdo direta e imediata
da lei do ordenamento juridico (MENDES, 2009, p. 333).

As consideragcbes do autor a respeito da existéncia da lei
inconstitucional, mas de sua plena nulidade refletem no préprio status da sentenca

gue toma por base uma norma, de qualquer forma, inconstitucional.

Assim, em sintese, pode-se dizer que, para uma segunda parte da
doutrina, a norma inconstitucional seria nula, com a ressalva de que, para uma
parcela de tais autores, uma deciséo judicial nela fundamentada poderia, também,
ser considerada existente e eficaz — e, de certa forma, também, valida -

dependendo de uma modulacdo dos efeitos da respectiva declaracdo de

83 Segundo a ligdo de Chiovenda, que menciona “profunda diferenca” entre a inexisténcia e a
nulidade, “é inexistente a sentenga prolatada por quem n&o € juiz; a sentenga que ndo contém
decis&o; a sentenca n&o escrita e ndo publicada” (2002b, p. 239).
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inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, que, por sua vez, resultaria de
“‘um processo de complexa ponderagdo” — cujos parametros nao sao, todavia, muito

claros.

De qualquer maneira, a questdo da possibilidade de modulacdo dos
efeitos da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de uma norma, pela via do
controle concentrado, continuaria significantemente problematica, nesta perspectiva,
porque implicaria, de certa forma, uma “convalidacao” dos efeitos de uma nulidade

absoluta.

O préprio Mendes (2009, p. 322 e 323) registra, todavia, uma
tendéncia que poderia ser classificada como uma terceira proposta, e que
defenderia a idéia de que a sentenca que tem fundamento inconstitucional seria ndo

nula, mas anulavel.

Nas palavras do autor,

Segundo essa concepcdo, a lei inconstitucional ndo poderia ser considerada
nula porque, tendo sido editada regularmente, gozaria de presuncao de
constitucionalidade, e sua aplicacdo continuada produziria conseqiiéncias
gue ndo poderiam ser olvidadas. A lei inconstitucional ndo seria, portanto,
nula ipso jure, mas apenas anulavel. A declarac@o de inconstitucionalidade
teria, assim, carater constitutivo. Da mesma forma que o legislador poderia
dispor sobre os efeitos da lei inconstitucional, seria facultado do Tribunal
reconhecer que a lei aplicada por longo periodo haveria de ser considerada
como eficaz, apto a produzir conseqiéncias pelo menos nas relagbes
juridicas entre pessoas privadas e o Poder Publico. Esse seria também o
caso se, com a cassacdo de um ato administrativo, se configurasse uma
guebra da seguranca juridica e do principio da boa-fé (MENDES, 2009, p.
322).

A tese da anulabilidade — e n&o nulidade ab initio — da lei
inconstitucional tem base nas consideracdes de Kelsen, segundo quem até o
momento em que uma determinada lei é declarada inconstitucional, pelo o6rgao
jurisdicional competente, ela € “[...] valida e deve ser aplicada por todos os 0rgaos
aplicadores do direito. Uma tal lei pode permanecer em vigor e ser aplicada durante
muitos anos antes que seja anulada pelo tribunal competente como
‘inconstitucional” (2003, p. 303).*

8 0 autor, alias, considera que “se a afirmacéo, corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei
€ inconstitucional ha de ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser tomada ao pé da letra. O seu
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Esta observacédo faz bastante sentido, especialmente quando em
uma ordem juridica orientada, inclusive, pelo principio da seguranca, deve-se

presumir, em sociedade, a constitucionalidade das leis, e ndo o contrario.®®

O autor também afirma que

Se for possivel existir uma lei inconstitucional, ou seja, lei valida que conflite
com a prescrita pela Constituicdo vigente, ou pelo processo de sua
producdo ou por seu conteldo, este fato ndo pode ser explicado sendo
deste modo: que a Constituicdo ndo sé admite a validade da lei conforme a
Constituicdo, como também, em certo sentido, a validade da lei
inconstitucional [...] (KELSEN, 2001b, p. 110).

Kelsen explicita o seu entendimento, nos seguintes termos:

Que a Constituicdo queira também a validade da denominada lei
inconstitucional, isso acontece porque ela ndo sé prescreve a lei produzida
de modo determinado, que deve ou ndo deve ter determinado conteldo,
como também que, quando a lei for produzida de modo diferente do
prescrito ou tiver contetdo diverso do prescrito, ndo deve ser considerada
nula, mas com validade desde aquele determinado instante até ser anulada
por um Tribunal Constitucional, em um processo regulado pela Constituicdo
(2001b, p. 110).

Em outras palavras, conforme ja referido, por forca do principio da

86

presuncdo de legitimidade das leis,”> toda norma juridica deve ser presumida

constitucional, enquanto n&o for decretado o contrario, por 6rgdo competente.®’

significado apenas pode ser o de que a lei em questéo, de acordo com a Constituicdo, pode ser
revogada nao so pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o principio ‘lex posterior
derogat priori’, mas também através de um processo especial, previsto pela Constituicdo. Enquanto,
porém, nao for revogada, tem de ser considerada como valida; e, enquanto for valida, ndo pode ser
inconstitucional” (KELSEN, 2001, p. 300).

% A este respeito, pontua Neves que “o sistema juridico reconhece a possibilidade de
incompatibilidade entre normas legais e constitucionais, e, conseqiientemente, funcionando a
Constituicdo como critério (fundamento) imediato de validade das leis, também reconhece a
pertinéncia invalida (defeituosa) de normas legais, enquanto nao haja o ato especifico de expulsao”
(1988, p. 76); isto porque, segundo o autor, “o sistema juridico funciona com base no principio da
autoridade, o que implica, do ponto de vista pragmatico, a imperatividade de suas normas invalidas”
gGNEVES, 1988, p. 80).

Segundo a observacgdo de Barroso, “as leis e atos normativos, como os atos do Poder Publico em
geral, desfrutam de presuncéo de validade. Isso porque, idealmente, sua atuacéo se funda na
legitimidade democratica dos agentes publicos eleitos, no dever de promocgao do interesse publico e
no respeito aos principios constitucionais [...]” (2009, p. 300).

8 para maiores esclarecimentos a respeito do principio da presuncao de legitimidade das normas
juridicas, cf. Ferrari (2004, p. 77 e 78).
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O doutrinador arremata suas consideragdes, a respeito do tema sob

andlise, com a seguinte ponderacao:

A lei contém nao apenas o preceito de que a sentenca judicial e o ato
administrativo sdo produzidos de determinado modo e devem ter
determinado conteddo, como também o preceito de que uma norma
individual produzida de outro modo e com outro conteldo, deve valer até
ser revogada num determinado processo por motivo de sua contradicdo em
relacdo ao primeiro preceito. Se 0 processo estiver esgotado ou se nenhum
processo desse tipo for previsto, entdo a norma de grau inferior cresceu em
“forca juridica” perante a norma superior.

Isso significa que a norma inferior permanece valida apesar de seu
conteddo ser contrario a norma de grau superior e conforme o principio
auto-estabelecido pela norma superior da coisa julgada (KELSEN, 2001b, p.
111).

Vale dizer, a tese que € defendida por Kelsen, no que se refere as
leis, normas gerais e abstratas, em relacdo a sua presuncao de legitimidade, aplica-
se, também — inclusive em virtude da observancia da teoria monista do ordenamento
juridico —, as normas especificas e concretas, isto €&, as ditas “sentencas

inconstitucionais”.®®

Tomando por base a doutrina kelseniana, Leitdo de Abreu, enquanto

Ministro do Supremo Tribunal Federal, proferiu voto em que afirmava:

Acertado se me afigura [...] o entendimento de que se ndo deve ter como
nulo ab initio ato legislativo que entrou no mundo juridico munido de
presuncdo de validade, impondo-se, em razdo disso, enquanto nao
declarado inconstitucional, a obediéncia pelos destinatarios dos seus

% A fim de gue esta deducdo reste mais clara, vale referir as considerag8es do proprio autor, a
respeito do que chama de “decisdes ilegais”: “O fato de a ordem juridica conferir for¢ca de caso
julgado a uma deciséo judicial de Ultima instancia significa que esta em vigor ndo s6 uma norma geral
gue predetermina o contetido da decisao judicial, mas também uma norma geral segundo a qual o
tribunal pode, ele préprio, determinar o contetido da norma individual que ha de produzir. Estas duas
normas formam uma unidade. Tanto assim que o tribunal de Ultima instancia tem poder para criar,
quer uma norma juridica individual cujo contetido se encontre predeterminado nhuma norma geral
criada por via legislativa ou consuetudinéria, quer uma norma juridica individual cujo conteldido se néo
ache deste jeito predeterminado mas que vai ser fixado pelo proprio tribunal de Gltima instancia. Mas
também o fato de a deciséo do tribunal de primeira instancia, e do tribunal de qualquer outra instancia
que nao seja a Ultima, ser, de acordo com as disposi¢cdes da ordem juridica, apenas anulavel, quer
dizer, o fato de ela permanecer valida enquanto ndo for anulada por uma instancia superior, significa
gue estes Orgaos recebem da ordem juridica poder para criar, ou uma norma juridica individual cujo
conteudo se encontra prefixado na norma juridica geral, ou uma norma juridica individual cujo
conteudo se ndo encontra predeterminado mas € estabelecido por estes mesmos 6rgaos - com a
diferenca de que a validade destas normas juridicas individuais é apenas uma validade provisoria,
isto &, pode ser anulada através de um determinado processo [...]" (KELSEN, 2003, p. 297 e 298).
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comandos. Razoavel é a inteligéncia, a meu ver, de que se cuida, em
verdade, de ato anulavel, possuindo carater constitutivo a decisdo que
decreta nulidade. Como, entretanto, em principio, os efeitos dessa decisao
operam retroativamente, ndo se resolve, com isso, de modo pleno, a
guestao de saber se é mister haver como delitos do orbe juridico atos ou
fatos verificados em conformidade com a norma que haja sido pronunciada
como inconsistente com a ordem constitucional. Tenho que procede a tese,
consagrada pela corrente discrepante, a que se refere o Corpus Juris
Secundum, de que a lei inconstitucional € um fato eficaz, ao menos antes
da determinacéo de inconstitucionalidade, podendo ter conseqiiéncias que
nao é licito ignorar (apud MENDES, 2009, p. 323).

A tese desenvolvida pelo Ministro Leitdo de Abreu, portanto, com
fundamento no principio da seguranca — e referéncias a Kelsen —, implica que a
natureza de uma sentenca que tem por fundamento uma norma juridica
posteriormente declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal,
dependera do teor da propria decisdo por meio da qual se der o controle de

constitucionalidade.

Este entendimento parece melhor se amoldar ao regime vigente no
Pais, que prevé, como visto, a possibilidade de modulacéo dos efeitos da decisédo do
Supremo Tribunal Federal que pronuncia a inconstitucionalidade de uma

determinada norma juridica.®

Contudo, faz-se mister esclarecer que é a tese da nulidade ab initio
da lei inconstitucional que prevalece, hodiernamente, na sistematica legislativa

ordinaria brasileira.®

De toda sorte, conforme ja frisado, provavelmente apenas a tese da
anulabilidade da norma inconstitucional®® — o que inclui, como visto, tanto as leis

guanto as sentencas — pode se colocar em consonancia com a realidade da

% |sto além dos demais motivos ja mencionados, como o proprio principio da seguranca, por
exemplo.
% Aqui, remete-se as citacdes doutrinarias ja transcritas, no transcorrer desta secéo, e aos termos da

répria Lei 9.868/99.

! A este respeito, Ferrari, com referéncias a Piero Calandrei, assevera que “[...] a sentenga que
decreta a inconstitucionalidade tem carater constitutivo — sem desprezarmos a carga declaratéria
prépria de todas as sentencas [...]" e que “[...] em determinados casos pode ter alcance ex tunc, ja
gue normalmente deve ela operar ex nunc, projetando seus efeitos para o futuro [...]" (2004, p 176). A
autora afirma, ainda, com alusao a Kelsen, que “[...] uma norma juridica & sempre valida, ndo
podendo ser nula, mas podendo ser anulada, e assim admite diversos graus de anulabilidade” (2004,
p. 175).
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modulacdo dos efeitos da decisdo que pronuncia, pela via do controle concentrado,

uma inconstitucionalidade.®?

Além do mais, € de se repisar, parece possivel dizer que a tese da
anulabilidade da sentenca de fundamento inconstitucional garante vigéncia mais
plena ao principio da presuncéo de legitimidade, que, por sua vez, atua no sentido
de aplicar os niveis possiveis de seguranca social e institucional, funcao primordial

do Direito.
Vale, aqui, uma breve recapitulacéo.

Vige, no Brasil, o entendimento de que a prondncia de
inconstitucionalidade de um determinado dispositivo legal tem carater declaratério, e

que se limita a reconhecer a sua nulidade ab initio.*®

A sistematica mais adequada para se tratar a pronuncia de
inconstitucionalidade dos fundamentos de uma sentenca, porém, parece ser outra —
e neste particular verifica-se ndo a inexisténcia da sentencga, nem a sua nulidade

absoluta ab initio, mas sim uma espécie de anulabilidade.

Assim, a pronuncia de inconstitucionalidade dos fundamentos de
uma determinada sentenca, quando cabivel, tera, em geral, efeito constitutivo

negativo, e ndo meramente declaratorio.

Admitida como mais concorde com o sistema vigente a tese de que
a sentenca de fundamento inconstitucional € anulavel — e nao inexistente ou
plenamente nula ab initio — resulta que seria perfeitamente possivel que fosse uma
decisao judicial com tais caracteristicas agasalhada pelo manto da coisa julgada —
pelo menos até que fosse ela devidamente impugnada, pelos meios previamente

arrolados no ordenamento juridico.

%2 pode ser elucidativa a observacdo de Marinoni e Arenhart, a respeito da modulacao dos efeitos da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, em agao direta de inconstitucionalidade: “note-se que a
Constituicdo portuguesa, em que buscou inspiracéo o legislador brasileiro para editar a Lei 9.868/99 —
que ‘dispde sobre o processo e julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da acéo
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal’ —, ao admitir a eficicia ex
tunc da decisao de inconstitucionalidade (art. 282, n. 1), ressalva expressamente a coisa julgada
material” (2008, p. 301).

B Istoéo gue determina, alias, a ordem legal vigente, tendo em vista o disposto no artigo 27, da Lei
9.868/1999; ou seja, o dispositivo legal pronunciado inconstitucional €, em regra, tido como nulo ab
initio.
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2.7 Mecanismos de Impugnacao a Coisa Julgada.

Tendo sido tracadas as consideracbes especificamente

bY

fundamentais ao desenvolvimento deste trabalho, no concernente a questdo da
denominada “coisa julgada inconstitucional”’, cabe, também, referir, de forma
panoramica, a existéncia de meios de impugnacao de tal qualidade dos efeitos da

sentenga.

Kelsen observa que,

Se um tribunal decide um caso concreto e afirma ter-lhe aplicado uma
determinada norma juridica geral, entdo a questdo encontra-se decidida
num sentido positivo e assim permanece decidida enquanto esta deciséao
nao for anulada pela decisdo de um tribunal superior. Com efeito, a deciséo
do tribunal de primeira instdncia - e a norma individual criada por esta
decisdo, portanto - ndo €, segundo o Direito vigente, nula, mesmo que seja
considerada como “antijuridica” pelo tribunal competente para decidir a
guestao. Apenas € anulavel, quer dizer: somente pode ser anulada através
de um processo fixado pela ordem juridica. S6 quando a ordem juridica
prevé um tal processo é que a decisdo pode ser atacada pelas partes
processuais no caso de porem em questdo a “juridicidade” (legalidade) da
decisdo. Mas se 0 processo em que uma decisao judicial pode ser atacada
tem um termo, se ha um tribunal de Ultima instancia cuja decisdo ja nao
pode ser atacada, se existe uma decisédo com forca de caso julgado, entéo
a “juridicidade” (legalidade) desta decisdo ja ndo mais pode ser posta em
questéo (2003, p. 297).

No caso do ordenamento juridico brasileiro, parece nado haver
controvérsia significativa a respeito da efetiva previsdo de meios de impugnacédo da
coisa julgada, enquanto qualidade dos efeitos da sentenca, em determinados casos

previamente especificados.

Héa, todavia, uma verdadeira profusdo de propostas, no que
concerne a enumeracao de tais meios, as quais incluem, por exemplo, a defesa da
utiizacdo do mandado de seguranca (KLIPPEL, 2008), da excecdo de pre-
executividade (MACHADO, 2005, p. 137 a 139) e da acao declaratéria (OLIVEIRA

LIMA, 1997, p. 108) para tal fim — 0 que ndo parece, porém, adequado, conforme se
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procurara demonstrar no topico que trata da chamada “relativizacdo da coisa

julgada”.

De qualquer forma, em atencédo aos limites do estudo que ora se
apresenta, tratar-se-a de maneira panoramica o0s dois meios especificos de
impugnacado as decisfes judiciais que tenham sido revestidas pela coisa julgada: a
acdo rescisOria e 0s embargos a execucdo ou a impugnagdo ao cumprimento de

sentenca.®*

E pertinente, todavia, antes de se adentrar & analise dos meios de
impugnacdo a coisa julgada, propriamente ditos, uma breve observacdo: os
principais meios de oposi¢ao de que a parte pode lancar méo, contra uma decisao
qgue tenha fundamentos de qualquer forma contrarios a ordem juridica, sdo o0s

recursos — antes do transito em julgado da sentenca.

Vale dizer, na sistematica adjetiva civil, parece possivel afirmar que
h& suficientes meios proprios de oposi¢cdo contra as sentencas de fundamentos
ilegais ou inconstitucionais, de tal forma que a via da impugnacao a coisa julgada é

notavelmente excepcional.

2.7.1 Acéo rescisoria.

A acéo resciséria pode ser distinguida como o meio privilegiado pelo
ordenamento juridico em vigor, para a impugnacédo de uma sentenca que tenha sido
agasalhada pelo manto da coisa julgada — ou, em outras palavras, de uma sentenca

cujos efeitos tenham sido revestidos pela qualidade da coisa julgada.

Segundo a sintese de Alves,

% A utilizacdo de acdo declaratéria (também denominada, neste particular, querela nullitatis), com
vistas a desconstituir a coisa julgada — em que pese o fato de ser incluida por boa parte da doutrina
entre os “meios de impugnagao” do instituto (cf. OLIVEIRA LIMA, 1997, p. 108) —, ndo sera referida
nesta se¢do, por ndo ser, propriamente, um mecanismo previamente especificado no ordenamento
juridico com tal finalidade, constituindo, assim, segundo os parametros adotados neste trabalho,
proposta de “relativizagdo” da coisa julgada, objeto da proxima secao.
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Rescisoria € a acao especifica que visa a anulacdo de uma sentenca que
transitou em julgado, com ou sem a utilizacdo de recursos, podendo o
pedido conter, além da rescisdo, um novo julgamento da causa. E de
natureza constitutiva negativa (2000, p. 1).

Este carater, alids, j& era explicitado por Pontes de Miranda, que, ao
tracar os seus comentarios a respeito da acao rescisoria, asseverava que “[...] a

forca sentencial € constitutiva negativa: desfez o que era. Mas desfez com
especialidade: rescindiu” (2003, p. 525 e 526).

Sao, especialmente, os artigos 485 a 495, do Cdadigo de Processo

Civil, que disciplinam a acao rescisoria, no Brasil.
Aqui, alguns detalhes merecem destaque.

Inicialmente, de acordo com o entendimento de Tesheiner,

A acdo rescisOria poderia ser perpétua, sem com isso violar-se a
Constituicdo. Se se entendesse essencial a existéncia de prazo, estar-se-ia
a interpretar a Constituicdo como se ela apenas protegesse a chamada
coisa soberanamente julgada, isto é, as sentencas de mérito que nao
apenas transitaram em julgado como se tornaram irrescindiveis pelo
decurso de tempo. Mas a protec¢do constitucional da coisa julgada é mais
ampla. Nao se limita a proteger as sentengas irrescindiveis, mas toda e
gualguer sentenca que haja produzido coisa julgada material (2002, p. 237).

Vale dizer, seria perfeitamente possivel que um determinado
ordenamento juridico continuasse a ser considerado como tal, ainda que previsse a
possibilidade de ac&o resciséria, com prazos um tanto longos,® ou, mesmo, sem

qualquer delimitacdo de qualquer prazo.*

De toda sorte, no caso especifico do ordenamento juridico em vigor,

no Brasil, por conta da determinacdo expressa do artigo 495, do Cédigo de Processo

% Alias, segundo o registro de Greco, “somente em 1.843, ja no Brasil independente, é que foi criada
formalmente a acéo rescisoria, em seguida incorporada ao Regulamento 737 de 1.850, como mais
um meio de arguicdo de nulidades da sentenca, com prazo prescricional de 30 anos, como todas as
acOes pessoais, e facultando o desfazimento do julgado por qualquer violagdo de direito expresso,
mesmo que a questdo em que se fundamentasse a agéo tivesse sido amplamente debatida e
decidida em todas as instancias do processo de que havia resultado a sentenga” (2002).

% vale mencionar, todavia, que o estabelecimento de um prazo certo e razoavel para a proposicao de
acao rescisoria mostra-se concorde com o que este trabalho identifica como func¢ao primordial do
Direito, isto &, com a promocéo dos niveis possiveis de seguranca social e institucional.
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Civil, a possibilidade de propositura de acgdo resciséria se extingue no prazo
improrrogavel de dois anos, contados a partir do transito em julgado da respectiva

sentenca ou decisao judicial — acérd&o, por exemplo — que se pretender rescindir.®’

E de se mencionar, ainda no que se refere ao artigo 495, do Cédigo
de Processo Civil, que o prazo nele inscrito, segundo Alves (2000, p. 2), é
decadencial e peremptorio, ou seja, uma vez iniciado ndo pode ser suspenso ou

interrompido, por motivos de qualquer ordem.%

Registre-se, também, que, em que pese a mencado do artigo 485, V,
do Codigo de Processo Civil, exclusivamente, a violagao de literal disposigao de “lei”,
como possivel fundamento de acéo rescisoria, parece haver, contemporaneamente,
significativo consenso de que qualquer violagdo a literal disposicdo de “norma
juridica” que deveria ser observada pelo juiz, e, especialmente, de “norma

constitucional” pode, também, fundamentar a demanda.

Isto porque, em que pesem as inconveniéncias - senao
impropriedades — da extensdo da interpretacdo arbitrariamente extensiva de
dispositivos legais, quaisquer que sejam, que vém sendo referidas ao longo deste
estudo; € de se reconhecer que, neste caso especifico, reconhecer a possibilidade
de se fundamentar a acdo rescisdria no caso violacdo de literal disposicao de lei, e
negar a sua viabilidade na hipétese de desrespeito a igualmente literal disposicédo
constitucional implicaria revestir o instituto de contornos completamente contrarios

ao sistema, para se dizer o minimo.

Ainda, é de se afirmar que, dado o carater evidentemente
excepcional da acgdo rescisoria, o artigo 485, do Codigo de Processo Civil, oferece
um rol taxativo das hipoteses em que tal meio de impugnacdo da coisa julgada &

admissivel,®® conforme mencionam, alias, Alves (2000, p. 1 a 3) e Donoso (2003).

A partir deste prazo, em qualquer caso, a agao resciséria ndo poderia mais ser tida como “meio de
impugnacao a coisa julgada”, mas apenas como “meio de relativizacdo da coisa julgada”, conforme a
diferenciagdo que se procurara explicitar na proxima secao.

% |sto com as reservas dos artigos 195 e 198, |, do Cadigo Civil, no concernente aos relativamente
incapazes e aos incapazes, respectivamente, segundo a determinacéo do artigo 208, daquele mesmo
diploma legal.

P A pretensédo da utilizagdo da agao rescisoria em quaisquer outras circunstancias pode ser tratada,
também, segundo os parAmetros adotados neste estudo, como tentativa de “relativizagao da coisa
julgada”. A este respeito, cf. Alves (2000, p. 1) e Donoso (2003).
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Ha, ainda, um ponto, relativo a acdo rescisoria, que merece alguma
atencao, para que se alcancem os fins a que se propde este estudo, e que consiste,

precisamente, em seus efeitos.

Assim é gque, segundo a observacéo de Pontes de Miranda,

A forca da decisdo rescindente é desfazer a outra sentenca e permitir o
rescissorium. O efeito do rescissorium é dar de novo, isto &, entregar, com
outro contetdo, no sentido proprio, ou sob outra forma (decisdo por
nulidade, ou anulacdo, ou ineficacia), a prometida prestacéo jurisdicional
(2003, p. 525).

Assim é que se pode dizer, de certa forma, que o “efeito rescisorio”
é, conforme anteriormente referido, a um sO tempo constitutivo negativo — em
relacdo a sentenca anterior — e substitutivo — exatamente da sentenca rescindida; o
que, alids, encontra-se espelhado no artigo 494, do Cdédigo de Processo Civil,
segundo o qual, em caso de procedéncia da agao rescisoria, sera proferido “novo

julgamento”, em lugar da sentenca rescindida.®

2.7.2 Impugnagédo ao cumprimento de sentencga.

ApoOs a acéo rescisoria, que, como visto, pode ser apontada como o
mais expressivo meio de impugnacdo a coisa julgada, encontram-se,
hodiernamente, no ordenamento juridico brasileiro, os embargos a execucéo contra
a Fazenda Publica e a impugnacdo ao cumprimento de sentencga, conforme as
previsdes constantes do artigo 741, paragrafo unico, e do artigo 475-L, § 1°, do

Caodigo de Processo Civil, respectivamente.

Trata-se de meios especificos de impugnacdo a coisa julgada,

enquanto qualidade dos efeitos da sentenca, cabiveis quando esta tiver tomado por

100 Este ponto tem, para os fins deste estudo, destacada importancia, uma vez que, conforme se

verificara adiante, parte da doutrina denomina o instituto previsto no art. 475-L, § 1°, do Cadigo de
Processo Civil, de “impugnagéo ao cumprimento de sentenga com efeitos rescisoérios”.
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fundamento norma, aplicacdo ou interpretagcdo declarada inconstitucional, pelo

Supremo Tribunal Federal.

As caracteristicas gerais da impugnacdo ao cumprimento de
sentenca, com fundamento no artigo 457-L, § 1°, do Codigo de Processo Civil — que,
ademais, tém, em grande parte, reflexo nos embargos a execuc¢éo contra a Fazenda
Publica, com fundamento no artigo 741, paragrafo Unico — constituem, precisamente,

0 objeto central deste estudo, e serdo retomadas no proximo capitulo.

2.8 Relativizacéo da Coisa Julgada.

Vem ganhando corpo, no Brasil, nas JUltimas décadas -
principalmente sob a influéncia da doutrina que propala o denominado modelo “pds-

101

positivista” de analise do fenbmeno juridico —,~~ a tese de que a coisa julgada

deveria ser, em diversos casos hipotéticos, “relativizada”.

Contudo, existe, ainda, alguma relevante controvérsia a respeito do
tema, e pode-se perceber, também, que, no mais das vezes, ndo se esclarece,

sequer, o que se entende, efetivamente, por “relativizagédo da coisa julgada”.

Segundo uma adverténcia prévia de Marinoni, todavia,

O que importa, nesse momento, é indagar se é possivel e conveniente,
diante de certas circunstancias, dispensar a acdo resciséria para abrir
oportunidade para a revisdo de sentencas transitadas em julgado. Tal
possibilidade implicaria na aceitacdo de que a coisa julgada deve ser
“relativizada” (2004, p. 3).

Vale dizer, neste panorama, que parece correto considerar que a

“relativizagcdo da coisa julgada” ocorreria quando houvesse, de qualquer forma, a

1% por nao ser objeto deste estudo, as importantes questdes relativas as significativas controvérsias

entre os modelos positivista e pos-positivista ndo serdo, de qualquer forma, aprofundadas. De toda
sorte, € de se mencionar que as bases teorico-filosoficas do trabalho foram resumidamente referidas
no capitulo primeiro.
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sua desconsideracgédo, por parte do Poder Judiciério, por vias outras que ndo aquelas

previamente especificadas no ordenamento juridico para a sua impugnacao.

De acordo com esta definicdo, a desconstituicio de uma
determinada sentenca de fundamento inconstitucional, pela via da acdo rescisoria,
por exemplo, ndo poderia ser considerada um ato de “relativizagdo da coisa julgada”

propriamente dita.'®

Feito este esclarecimento preliminar, cabe referir alguns
pronunciamentos doutrinarios de alguma forma representativos da profusdo de

entendimentos que existem sobre a matéria.

Preliminarmente é de se salientar que 0s pronunciamentos
favoraveis a alguma espécie de relativizacdo da coisa julgada ndo sdo, exatamente,

tdo recentes quanto se poderia imaginar.

Assim é que, por exemplo, Chiovenda, ainda no alvorecer do século
XX, ja se pronunciava a respeito de uma certa relatividade da coisa julgada,

ponderando que, em seu entendimento,

Este instituto ndo tem, em si mesmo, nada de absoluto, nem de necessério:
do conceito de atividade do juiz decorre, necessariamente, somente que a
sentenca deve ser passivel de execucdo, mas nao que se possa té-la, no
futuro, como norma imutavel do caso decidido. Tanto é verdade, que
conhecemos ordenamentos juridicos antigos nos quais a sentenca é
obrigatéria para as partes entre as quais existe, mas pode ser impugnada
indefinidamente, ora com base em novas provas, ora por outros motivos
(1925, p. 412 e 413, traducao nossa).

Partia, portanto, Chiovenda, ainda em 1906, do pressuposto de que
a previsdo do instituto da coisa julgada, em um determinado ordenamento juridico,

era, como visto, mera opcéao politica. Alias, o doutrinador entendia que

Poderdo as partes garantir-se de varios modos contra uma sentenca nula
em sentido absoluto, ou inexistente. O autor, cuja demanda se rejeitou,
podera propd-la de novo sem temer a excecdo da coisa julgada; o réu

192 Ao menos nao qguando a agéo rescisoria for utilizada, com o intuito de desconstituicao da coisa

julgada, estritamente nos termos do ordenamento juridico em vigor, e ndo, por exemplo, para além
dos limites tragados no artigo 485, do Cédigo de Processo Civil.
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poderd, com uma acao declaratéria negativa, fazer declarar, por exemplo, a
impossibilidade da prestaco [...] (CHIOVENDA, 2002b, p. 240).'%

Segundo os conceitos com o0s quais se vem trabalhando, todavia,
pode-se dizer que esta manifestacdo de Chiovenda estava muito mais relacionada a
uma conviccdo de existéncia de Obice da configuracdo da coisa julgada, em
determinados casos — de inexisténcia da sentenca, por exemplo — do que de

hipotese de relativizagdo do instituto.

Ainda em sede de rapida recapitulacdo historica, vale uma mencéo a

Liebman, cujo entendimento apontava no sentido de que

[...] uma lei nova pode excepcionalmente e com norma expressa ter, ndo so
eficicia retroativa, mas também aplicacdo as relagBes j4 decididas com
sentencgas passadas em julgado; isso, porém, n&o significaria um grau maior
de retroatividade, e sim, antes, uma abolicdo parcial da autoridade da coisa
julgada acerca das mesmas sentencas, cujo comando, perdendo o atributo
da imutabilidade, cairia em face das novas regras dispostas pela lei para as
relag@es ja decididas (1981, p. 55).

De toda sorte, parece, também, possivel identificar, em geral, trés
correntes representativas das tendéncias doutrindrias contemporaneas, a respeito
da denominada “relativizacdo da coisa julgada”: a) a possibilidade de relativizacao
da coisa julgada em qualquer caso — ou, no minimo, em parte bastante significativa
dos casos — de “flagrante injustica” da sentenga; b) a possibilidade de relativizagao
da coisa julgada somente nos casos de evidente inconstitucionalidade da sentenca;
e c) a impossibilidade de relativizacdo da coisa julgada, cuja impugnacédo ficaria
restrita as hipoteses especificas prévia e especificamente estabelecidas no

ordenamento juridico.

Integrando a primeira tendéncia mencionada, por exemplo, Toledo
afirma a possibilidade do que chama de “quebra da imutabilidade da coisa julgada”,
guando a sentenca for injusta, “por ferir um sobreprincipio constitucional de primeira

grandeza’, isto €, a propria idéia de justica (2009, p. 6478).

Neste diapaséao, afirma Delgado:

1% O proprio Chiovenda, porém, advertia ser “[...] proprio do instituto da coisa julgada moderna que se

cubra a injustica da sentenga com a passagem em julgado da sentenga mesma” (2002b, p. 232).



83

A grave injustica ndo deve prevalecer em época nenhuma, mesmo
protegida pelo manto da coisa julgada, em um regime democratico, porque
ela afronta a soberania da protecdo da cidadania. [...] A seguranca juridica
imposta pela coisa julgada ha de imperar quando o ato que a gerou, a
expressdo sentencial, ndo esteja contaminada por desvios graves que
afrontem o ideal de justica (2001).

Segundo o autor, as sentencas que, supostamente, afrontam de

qualquer forma evidente o ideal de “justica”

[...] poderdo, a qualquer tempo, ser desconstituidas, porque praticam
agressao ao regime democratico no seu &mago mais consistente que é a
garantia da moralidade, da legalidade, do respeito a Constituicdo e da
entrega da justica (DELGADO, 2001).***

Assim também entende, de certa forma, Oliveira Lima, para quem

[...] nada impede, ao contrario tudo aconselha, urgente alteragdo na postura
do Poder Judiciario para que se avance no sentido de admitir nova
propositura de idéntica acdo, ainda que tal implique literal violagdo da lei
processual instituidora da coisa julgada, sempre que a manutencdo do
julgamento original implicar o sacrificio do principio da legalidade ou da
isonomia. Agir de outra forma € incidir no erro grosseiro de prestigiar a lei
ordinaria (instituto da coisa julgada), em detrimento da Constituicdo
(principios da legalidade e da isonomia) (1997, p. 108).

Para a primeira corrente doutrindaria, portanto, a coisa julgada
poderia ser relativizada, sempre que houvesse injustica na decisdo cujos efeitos
teriam sido por ela agasalhados, mesmo que ndo se pudesse identificar qualquer

ofensa direta ao texto constitucional.

Divergindo significativamente da primeira corrente, uma segunda

tendéncia advoga a tese de que a relativizacdo da coisa julgada é possivel sempre

194 A bem da verdade, n&o resta muito claro, a este respeito, o posicionamento de Delgado, ja que o

autor se refere, como visto, a que a possibilidade de “desconstituicdo” da coisa julgada; sendo que,
porém, também afirma, em outro trecho, que, em seu entendimento, “a injustica, a imoralidade, o
ataque a Constituicdo, a transformagéo da realidade das coisas quando presentes na sentencga
viciam a vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época alguma, ela transita em julgado”
(2001).
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que se verificar a prolacdo de sentenca que tenha fundamento direta e

evidentemente ofensivo a dispositivo constitucional.

Neste diapasdo, Machado considera que,

[...] se a coisa julgada emana da lei processual e, se esta mesma lei ndo
tem prazo para se submeter a um futuro crivo judicial, acerca de sua
constitucionalidade, logo, a coisa julgada que imutabiliza os efeitos
substanciais de determinada decisdo — que de alguma forma ofendem a
Constituicdo — ndo pode ficar adstrita a prazos processuais limitadores da
possibilidade de sua rescisdo (2005, p. 89).'%

Uma sintese bem acabada desta segunda corrente doutrinaria é
oferecida para Theodoro Junior e Faria, para quem “em face da coisa julgada que
viole diretamente a Constituicdo, deve ser reconhecido aos juizes um poder geral de

controle incidental da constitucionalidade da coisa julgada” (2003, p. 98).

Vale dizer, a segunda tendéncia doutrinaria agrega, em geral, 0s
autores que acreditam que ndo se pode admitir a prevaléncia da coisa julgada —
mesmo quando invidveis quaisquer dos meios especificamente previstos no
ordenamento juridico para a sua desconstituicAo — nos casos de evidente e direta
ofensa ao texto constitucional; mas consideram, por outro lado, um tanto
excessivamente ofensiva ao principio também constitucional da seguranca a tese
defendida pelos partidarios da primeira corrente de que deve a coisa julgada ser
relativizada sempre que se puder identificar qualquer espécie de injustica.

A este respeito, pronuncia-se Araujo, para quem

[...] ndo é possivel ser tao liberal a ponto de aceitar que a coisa julgada
deva ser relativizada sempre (a relativizagéo seria a regra e a excecao seria
a intangibilidade da coisa julgada); mas também ndo se pode ser tdo

1% 0 autor, alias, destaca que, “[...] se as leis e os atos executivos, ndo sendo absolutos,
imodificaveis, mas susceptiveis, a qualquer tempo, de serem considerados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal no exercicio — sobretudo do controle concentrado de constitucionalidade —
incoerente se apresenta o argumento de que a sentenca civel de mérito transitada em julgado é
absoluta, independentemente de seu contetido, ndo podendo ser revista ap0s o prazo decadencial de
dois anos da agéao rescisdria” (MACHADO, 2005, p. 89). O doutrinador, todavia, a seguinte ressalva:
“Certo é que a nulidade da coisa julgada inconstitucional dependa de prévio pronunciamento judicial
de invalidagao. Somente apés a desconstituicdo da coisa julgada por um dos mecanismos cabiveis
que podera haver novo julgamento da relagdo juridica anteriormente decidida” (MACHADO, 2005, p.
147 e 148).
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conservador para se admitir a relativizagdo somente nos casos
taxativamente previstos em lei (2006, p. 217).106

E bastante possivel, de qualquer forma, que as duas primeiras
aludidas correntes doutrinarias estariam mais coerentemente estruturadas se
considerassem que a coisa julgada, simplesmente, ndo existe, em caso de injustica
ou de inconstitucionalidade da sentenca; ao invés de considerar que 0 instituto
agasalha os seus efeitos, mas que pode ser, a qualquer tempo, impugnado, ainda
que por meios que nao estejam previamente especificados no ordenamento juridico,

com tal finalidade.

Esta é, alids, precisamente, a este respeito, a proposta de Thereza

Alvim; que pondera:

E mais facil para nos aceitar que a decisdo imoral, ilegal, contra principios
constitucionais, ou contra a Constituicdo seja despida de valor juridico,
tendo em vista os mecanismos dados pelo préprio sistema, do que
relativizar a coisa julgada, pura e simplesmente, e isso porque se
entendéssemos que tal pedido poderia vir a ser feito em juizo, nunca
teriamos presentes as condi¢cfes da agéo, pois o direito ndo dé guarida, ndo
oferece tutela jurisdicional ao ilicito e imoral [...] (2008, p. 404).

Em que pese, todavia, o mérito de tal observacédo, no sentido de
preferir considerar a inexisténcia da coisa julgada, em determinados casos, em
virtude de uma suposta inexisténcia ou nulidade absoluta da propria sentenca injusta
ou inconstitucional — ao invés de, simplesmente, propalar a possibilidade de
relativizacdo do instituto, em hipoteses arbitrariamente apontadas — subsistiria a
consequéncia problematica da inevitavel multiplicagdo dos casos em que se
obrigaria o sistema juridico a trabalhar em sentido precisamente contrario a
manutencdo dos niveis possiveis de seguranga social e institucional e,
possivelmente, mesmo, da completa derrocada do principio da presuncdo de

legitimidade.

196 A autora, em suas conclusdes, assevera que, em seu entendimento, “as sentencas acobertadas

por coisa julgada inconstitucional existem e precisam ser desconstituidas por meio dos instrumentos
legais, como a acao rescisoria (Art. 485, V, do CPC), os embargos a execuc¢do (Art. 741, paragrafo
Unico, do CPC ou impugnacéo (depois da entrada em vigor da Lei 11.232/05, que acrescentou o Art.
475-L, § 1°, ao CPC), ou até por meio de agdo desconstitutiva ‘atipica’, que se sujeita ao mesmo
regime juridico da rescis6ria, menos ao prazo decadencial de dois anos” (ARAUJO, 2006, p. 221).
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De uma ou de outra forma, pode-se dizer que estdo, em geral,
vinculados a essas duas primeiras correntes doutrinarias, inclusive, aqueles autores
gue entendem viavel a utilizacdo da acéo resciséria como meio de desconstituicao
da coisa julgada, nos casos de injustica ou inconstitucionalidade, para além do prazo

de dois anos, previsto expressamente no artigo 495, do Codigo de Processo Civil.

E de se registrar, contudo, mesmo entre os partidarios das duas
primeiras correntes identificadas, a manifestacdo eventual de alguma preocupacéo,

com o possivel exagero na relativizacdo da coisa julgada, em concreto.

Assim, segundo Gongcalves,

A relativizacdo deve ser aplicada em situagbes muito excepcionais. Do
contrdrio, colocar-se-ia em risco a estabilidade e a seguranca das decises
judiciais. Somente naquelas teratoldgicas, cujo cumprimento redundaria em
grave ofensa a valores éticos e garantias constitucionais, ela deve ser
utiizada. Nem sempre que haja error in judicando a mitigacdo deve ser
invocada, mas naquelas circunstancias em que do erro resultam situacdes
insustentaveis (2008, p. 35).'%

Ainda assim, € de se salientar que mesmo em relacdo aos
doutrinadores que - filiando-se a primeira ou a segunda corrente apontadas —
defendem que a relativizacdo da coisa julgada deve ter lugar somente em situacdes
ditas “excepcionais”, a delimitacdo das hipoteses de incidéncia se da,

invariavelmente, com base em critérios subjetivos — sendo puramente arbitrarios.

Em suma, ndo se esclarece quais seriam os critérios objetivos que
permitiiam, em qualquer caso, identificar o que seria “teratologico” ou

“insustentavel”.'%®

A ponderacdo e a utilizacdo da “proporcionalidade”, tao

costumeiramente invocadas, ndo sao definidas, também, de forma objetiva — muito

197 No mesmo sentido, pronuncia-se Bueno, segundo o qual “é de dizer de forma bem direta: ndo se

pode, justamente por causa da influéncia do ‘modelo constitucional do direito processual civil’,
sustentar a aplicacao indiscriminada, até mesmo generalizada da tese da ‘relativizagédo da coisa
julgada’. Uma tal aplicagcédo ndo pode ser aceita” (2007, p. 391).

198 A este respeito, ao tratar do que chama de “problema do regresso ao infinito”, Nojiri pontua que
“um dos (inumeros) pontos fracos da tese da relativizacdo da coisa julgada encontra-se na
impossibilidade de se afirmar, com objetividade, quais os casos que podem ou devem ser julgados
novamente, ainda que tenham sido apreciados no tempo devido pelo 6rgdo competente. Ainda que
existisse essa possibilidade, como defendem certos autores, nao ha critério objetivo para se definir os
contornos de uma nova decisao. Nesses casos, ndo ha como se saber como o Judicidrio deve agir”
(2005, p. 133).
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possivelmente por uma completa inviabilidade de se traduzir tais termos

objetivamente.

Em contraposicdo as duas primeiras propostas doutrinarias, a
terceira corrente defende a inviabilidade da relativizacdo da coisa julgada, ainda que
se argua qualquer suposta injustica da sentenca cujos efeitos tenham sido por ela
atingidos, ou que se identifique qualquer espécie de fundamento inconstitucional em

tal pronunciamento judicial.

Segundo Lucon, “a partir do momento em que esta configurada a
coisa julgada material, ndo é possivel — salvo se houver expressa previsdo legal —
indagar-se acerca de uma situacao anterior que ja fora ou poderia ter sido aduzida
[...]” (2006, p. 42).

Podem ser mencionadas como exemplo elucidativo da doutrina que

compde a terceira corrente, as consideragdes de Nery Junior, para quem,

No século XXI ndo mais se justifica prestigiar e dar-se aplicacéo a institutos
como os da querela nullitatis insanabilis e da proescriptio immemorialis. Nao
se permite a reabertura, a qualquer tempo, da discusséo de lide acobertada
por sentenca transitada em julgado, ainda que sob pretexto de que a
sentenca seria inconstitucional. O controle da constitucionalidade dos atos
jurisdicionais do Poder Judiciario existe, mas deve ser feito de acordo com o
devido processo legal (2004, p. 46).'%°

Este controle, de acordo com o devido processo legal, seria
realizado, precisamente, pelos meios especificamente previstos pelo ordenamento

juridico para tal finalidade.

Doutrina e jurisprudéncia tém entendido, corretamente, ndo ser possivel
rescindir-se essa sentenca sob fundamento de sua injustica. Somente a
sentenca inconstitucional ou ilegal, tendo sido acobertada pela coisa julgada
material, pode ser desconstituida pela via da acdo rescisoria (NERY
JUNIOR, 2004, p. 52).'°

199 O autor, alias, considera que “desconsiderar a coisa julgada é eufemismo para esconder-se a

instalacao da ditadura, de esquerda ou de direita, que faria desaparecer a democracia que deve ser
respeitada, buscada e praticada pelo processo” (NERY JUNIOR, 2004, p. 47).

10 A este respeito, Erica Barbosa e Silva afirma que “a relativizagéo da coisa julgada inconstitucional
baseada na injustica da sentenc¢a jamais sera possivel, primeiro porque esse adjetivo denota grande
subjetividade — sendo vago e impreciso — 0 que poderia dar margem a diversas interpretacfes
conflitantes e, segundo, porque, sem duvida, nenhuma parte vencida quer se convencer que sua
derrota é justa, ao contrario” (2007, p. 102).
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Vale dizer, a sentenca de fundamento diretamente inconstitucional,
transitada em julgado, seria impugnavel, no prazo de dois anos, pela via da acéo
rescisoria, por conta da previsao especifica do artigo 485, V, do Codigo de Processo
Civil; ou pela via da impugnacdo ao cumprimento de sentenca ou dos embargos a
execucao contra a Fazenda Publica, por for¢ca do disposto nos artigos 475-L, 8 1° e
741, paragrafo Unico, do mesmo diploma legal, respectivamente; e ndo,
simplesmente, por conta de qualquer suposta “injustica” ou “inconstitucionalidade”

em si mesma.

A tese defendida pela terceira corrente doutrinéria tem, em geral, os

seus fundamentos sintetizados por Greco, nos seguintes termos:

A seguranga juridica € o minimo de previsibilidade necesséria que o Estado
de Direito deve oferecer a todo cidadao, a respeito de quais sdo as normas
de convivéncia que ele deve observar e com base nas quais pode travar
relag@es juridicas validas e eficazes.

Quando uma dessas normas juridicas se torna controvertida e o Estado,
através do Poder competente que é o Judiciario, declara quem tem razao,
atuando a vontade da lei, ele revela e impbe ao demandante e ao
demandado a norma que licitamente eles devem respeitar como
representativa da vontade do préprio Estado, ndo sendo licito a este, depois
de tornada imutavel e indiscutivel essa manifestacdo de vontade oficial,
desfazé-la em prejuizo das relagbes juridicas e dos respectivos efeitos
travadas e produzidos sob a égide da sua propria decisdo (2002).

Parece possivel dizer que as teses de que deveria a coisa julgada
ser, em determinados casos, relativizada — para além das possibilidades legais de
impugnacao do instituto, é valido ressaltar — estdo baseadas na impressédo de que,
do contrario, poderia o Poder Judiciario eternizar uma decisdo que, supostamente,
contraria, de forma evidente, o ideal de justica de uma determinada sociedade, o

que estaria, no minimo, em confronto, com a premissa democratica.

Ocorre que, se é verdade que uma sentencga evidentemente injusta
transita em julgado — apesar das diversas possibilidades de impugnagéao que estéo
previstas no ordenamento juridico, 0 que inclui 0s recursos e a agao rescisoria, por

exemplo — ndo ha fundamento légico para a conviccdo de que o proprio Poder
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Judicidrio dara, em substituicdo, uma decisdo posterior que seja objetivamente

“melhor” do que a primeira.**!

Em suma, portanto, seguindo-se as premissas que foram
estabelecidas como fundamento epistemoldgico para o desenvolvimento deste
estudo, parece possivel distinguir que o ordenamento juridico ndo d4 margem a
qualquer espécie de relativizacdo da coisa julgada, ficando as possibilidades de sua
desconstituicdo limitadas as hipdteses especificamente previstas pelo ordenamento

juridico para tal finalidade.**?

! Também desta forma, Marinoni considera que “mesmo sem adentrar em complexos temas da

filosofia do direito, pode-se logicamente argumentar que as teses da ‘relativizacao’ nao fornecem
qualquer resposta para o problema da correcdo da decisdo que substituiria a decisdo qualificada pela
coisa julgada. Ora, admitir que o Estado-Juiz errou no julgamento que se cristalizou, obviamente
implica aceitar que o Estado-Juiz pode errar no segundo julgamento, quando a idéia de ‘relativizar’ a
coisa julgada nao traria qualquer beneficio ou situagao de justica” (2004, p. 5). Nesse mesmo sentido,
Noijiri afirma que “a tese da relativizac@o da coisa julgada, ao que tudo indica, visa uma reabertura
dos processos ja decididos, objetivando uma reinterpretacéo desses casos a luz de um outro
contexto. O problema é que ndo ha garantia alguma de que essa nova interpretacdo, que é contraria
a atual sistematica juridico-constitucional, proporcione mais ‘justi¢ca’ para as partes” (2005, p. 135).
12 N&o se ignora que a analise da aplicagdo pratica de cada uma das propostas doutrinarias a
respeito do tema constitui questdo de destacado interesse — cite-se, por exemplo, a questdo da
sentenca prolatada em acéo de investigacdo de paternidade, antes da generalizacdo do acesso aos
exames de DNA, que, ademais, parece ter dado boa parte da tdnica dos discursos favoraveis a uma
ou outra espécie de relativizacédo da coisa julgada —, mas é de se destacar que se encontra em
territorio alheio aos estreitos limites do estudo que ora se apresenta.
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3 CUMPRIMENTO DE SENTENCA E IMPUGNACAO.

E de certa importancia, para que se possam alcancar os fins a que
este estudo se propds, que sejam analisados, ainda que, também a este respeito,
sem quaisquer pretensbes exaustivas, 0s relativamente novos institutos do
cumprimento de sentenca e de sua impugnacao — ja que uma de suas espécies, em
particular, isto é, aquela que tem fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de

Processo Civil, constitui objeto central de tal estudo.

E de se salientar, todavia, que o cumprimento de sentenca e a
impugnacao, em geral, constituem, por si s, vastissimos campos de investigacao,
nos quais muitos dos aspectos sao consideravelmente estranhos ao objeto central

deste estudo.

Optou-se, portanto, por uma referéncia prévia aos principais
aspectos relativos ao cumprimento de sentenca e a impugnacdo, exclusivamente
naquilo que se refere aos pontos que sao mais fundamentais a compreensao da

impugnacao por inconstitucionalidade, especificamente.

3.1 Cumprimento de Sentenca.

A tutela de execucéo, em geral, e 0 cumprimento de sentenca, em
particular, sofreram, no Brasil, sensiveis alteracdes, a partir do advento da Lei
11.232, de 2005, que transformou o antigo processo de execugao em uma nova fase
de um assim denominado “processo sincrético” — que corporifica a idéia de
integracdo, em uma mesma relacéo juridica processual, de uma fase dedicada a

cognicao, seguida de outra fase destinada a respectiva efetivacao.

A antiga nogédo de que as sentencas que dependiam de execucao,

em face de um inadimplemento do devedor, deveriam ser efetivadas em um novo
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processo — 0 que implicava, inclusive, a formacdo de uma nova relacdo juridica
processual, dependente de uma nova citagdo — foi substituida pela tendéncia de

efetivacdo do comando jurisdicional no ambito de uma Unica e mesma demanda.

Isto se deu, inclusive, por conta da percepcdo contemporanea
segundo a qual o que o cidadao pretende, quando pleiteia a tutela do Poder
Judiciario, é alcangar um determinado “bem da vida” concreto, e ndo, simplesmente,

obter um pronunciamento jurisdicional de certa forma abstrato.

Este ponto sera retomado logo adiante, quando se tratar de alguns
aspectos relativos a idéia de que o cumprimento de sentenca constitui simples fase

de um processo sincrético.

Conforme ja mencionado, o cumprimento de sentenca é tema que
contempla um vastissimo e complexo campo de analise, sendo que, para os fins a
que se propOe este estudo, limitar-se-4, exclusivamente, a uma referéncia geral aos

principais pontos atinentes ao seu objeto central.

3.1.1 Sentenca satisfativa e sentenca passivel de efetivacéao.

Um ponto que merece atencdo, preliminarmente, € o fato de que
nem todas as sentencas dependem de uma fase de cumprimento, para que as

tutelas nelas veiculadas tornem-se efetivas.

Isto se da porque parte consideravel das sentencas veicula tutelas
gue demandam, absolutamente, execucédo forcada, por serem, elas mesmas, de
certa forma, satisfativas, na medida em que independem de qualquer espécie de

“adimplemento” posterior.

O fato se verifica, por exemplo, com as sentengas que veiculam

tutelas meramente declaratérias ou constitutivas.

Segundo a observagcao de Marinoni e Arenhart,
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Determinadas formas de tutela, como as tutelas declaratéria e constitutiva,
sdo satisfeitas apenas com a prolacdo da sentenca. Afirma-se que as
sentencas declaratéria e constitutiva sdo satisfativas, mas €& preciso
observar que tal satisfatividade decorre do fato de prestarem tutelas que
nao reclamam nada além da sentenca, dispensando as formas executivas
(2008, p. 23).*3

Ocorre, todavia, que ha situacdes nas quais a tutela veiculada pela

sentenca ndo é suficiente para satisfazer as pretensdes da parte vencedora.

O juiz, ao resolver o litigio, nem sempre presta a tutela do direito material. O
autor, mesmo no caso de sentenca favoravel, pode nédo obter a tutela do
direito. Isto acontece quando a sentenca ndo € suficiente para prestar a
tutela do direito ou ndo é capaz de satisfazer o desejo de tutela do autor.

Tal ocorre no caso em que a sentenca necessita ser implementada para
gue o autor seja satisfeito. Quando a tutela do direito, para ser prestada,
precisa do concurso da vontade do demandado ou mesmo de atos materiais
gque podem ser praticados por auxiliares do juizo ou por terceiros, a
senten¢a néo é satisfativa, dependendo da técnica executiva (MARINONI e
ARENHART, 2008, p. 23).

Sao precisamente as sentencas que dependem de execucdo — ou

seja, as sentencas que ndo veiculam, exclusivamente, tutelas satisfativas — que

estdo mais diretamente relacionadas ao objeto do estudo que ora se apresenta.

Isto porque contra uma sentenca que ndo for objeto de qualquer

espécie de fase de cumprimento ndo podera ser oposta, por evidente, a impugnacao

de que tratam os artigos 475-L e 475-M, do Cédigo de Processo Civil.

Vale dizer, contra uma sentenca que tenha transitado em julgado e

gue ndo veicule qualquer tutela que dependa de efetivacdo, ndo poderd a

13 Theodoro Junior, todavia, pontua que, em seu entendimento, a “sentenca declaratéria” prolatada
com fundamento no artigo 4°, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, e que se refira a
existéncia de uma relacdo obrigacional ja violada pelo devedor, podera, também, dar ensejo a
instalacdo de uma fase de cumprimento (2007, p. 545). Esta observacgéo, contudo, deve-se ao fato de
gue o doutrinador estd, neste particular, trabalhando com uma classificagéo trinaria da propria
sentenca (condenatéria, declaratéria e constitutiva) e ndo com uma classificagcao quinéaria das tutelas
(condenatodria, declarat6ria, constitutiva, mandamental e executiva lato sensu). O autor, contudo,
salienta que as sentencgas “[...] que se limitam a conferir certeza a relagdo de que nao conste dever
de realizar modalidade alguma de prestacdo (como v. g. a nulidade de negécio juridico ou a
inexisténcia de divida ou obrigacdo), ndo terdo obviamente, como desempenhar o papel de titulo
executivo, ja que nenhuma prestacéo tera a parte a exigir do vencido (THEODORO JUNIOR, 2007, p.

545).
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impugnacgdo ao cumprimento de sentenga, obviamente, ser utilizada como meio

regular de impugnacéo a coisa julgada.'*

De qualquer maneira, € de se frisar que o objeto da fase de
cumprimento é a efetivacdo de uma tutela ndo satisfativa, veiculada em uma
sentenga, desde que se verifiguem os requisitos autorizadores das medidas

executivas — que serdo explicitados adiante.

3.1.2 Requisitos do cumprimento de sentenca.

Cabe, também, no atinente a fase de cumprimento de sentenca,
uma referéncia geral aos seus requisitos especificos, e de seu relacionamento com

a teoria do processo de execugao.

Ao tratar do que chama de pressupostos da execucdo e do

cumprimento de sentenca, Fux leciona que,

O Estado, ao iniciar a pratica dos atos de coacado estatal caracteristicos do
processo de execucdo, certifica-se ndo s6 da existéncia do direito através
do titulo executivo, mas também do “descumprimento da obrigagéo”.

Assim, o “inadimplemento do devedor’ e o “titulo executivo” representam
pressupostos para realizar a execu¢cdo ou o cumprimento da sentenca.
Esses denominados “requisitos” figuram para o processo de execugdo como
as “condicbes da agdo para o processo de conhecimento (2008, p. 33).

Adverte, ainda, o autor que a obrigacdo passivel de execugdo é
aguela que se reveste das caracteristicas de certeza, exigibilidade e liquidez (FUX,
2008, p. 38 a 42).**®

114 plias, mesmo que a sentenca veicule alguma pretenséo que dependa de uma fase de

cumprimento, ndo podera a impugnagdo ser manejada antes que seja iniciado tal cumprimento.
Destaque-se que qualquer pretenséo de utilizagdo da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, para
além dos limites tragcados pelos dispositivos que lhe regulamentam, constituiria, segundo os conceitos
com os quais este estudo vem trabalhando, tentativa de “relativizacdo” da coisa julgada.

115 A este respeito, alias, esclarecem Marinoni e Arenhart que as caracteristicas de certeza, liquidez e
exigibilidade “[...] eram comumente associadas ao titulo executivo, mas na verdade — como agora
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A certeza resulta, em geral, da propria previsdo de determinada

obrigacao, no titulo judicial.

Vale dizer, todavia, que, sendo iliquida a obrigacdo, ainda que
inscrita em titulo executivo judicial, deve ela, necessariamente, passar pelo
procedimento de liquidacdo previsto nos artigos 475-A a 475-H, do Cadigo de

Processo Civil.

Situacédo parecida se da quando a obrigacdo se encontra inserta em

titulo executivo judicial, mas ha condicdo ou termo pendentes.

Segundo Theodoro Junior,

N&o se pode [...] manejar validamente a acdo executiva sem que esteja em
mora o devedor, isto é, sem que seja exigivel a divida. A inexigibilidade, no
caso do titulo judicial, pode decorrer da pendéncia de recurso de efeito
suspensivo ou subordinar-se o direito do credor a termo ainda nao
alcancado ou a condi¢é@o néo verificada (art. 572).

Em outras palavras, e como regra geral, s6 a divida vencida pode ser
exigida através da execugéo forgada (2007, p. 578).

Em suma, verificando-se a auséncia de qualquer dos requisitos que
caracterizam a obrigagdo, em determinado momento, como efetivamente
executavel, pode-se considerar como ausente o proprio requisito autorizador de sua
efetivacdo forcada — o que constitui possivel fundamento para o manejo de

impugnacéo, pela parte executada, conforme se vera adiante.

Nas palavras de Marinoni e Arenhart, “[...] somente se admite que o
processo prossiga para a fase executiva se a obrigacdo reconhecida pela sentenca

tiver [...]" as caracteristicas de certeza, liquidez e exigibilidade (2008, p. 119).

A nao verificacdo de qualquer desses requisitos especificos podera
dar ensejo, conforme se vera adiante, ao oferecimento de impugnacéao, por parte do

executado.

fizeram questdo de esclarecer as novas redacdes dos arts. 580 e 586 (introduzidas pela Lei
11.382/2006) — sédo atributos da obrigacéo a ser executada. Ou seja, é a obrigacdo que deve ser
certa, liquida e exigivel e ndo propriamente o titulo” (2008, p. 119).
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3.1.3 Cumprimento de sentenca como fase de um processo sincrético.

Hodiernamente, parece superado o entendimento de que a
efetivacdo de uma sentenca passivel de execucado, proferida regularmente pelo
Poder Judiciario brasileiro, no ambito civil, tenha o seu cumprimento dependente da

configuracdo de uma nova relacao juridica processual.

O principio da nulla executio sine titulo, todavia, pode suscitar
alguma duvida a respeito da verdade da afirmacdo de que o cumprimento de
sentenca nao se efetiva, mais, em processo autbnomo de execucgao de titulo judicial,

e sim, apenas, em uma nova fase de um assim denominado “processo sincrético”.

Esta impressao, todavia, muito possivelmente € resultado dos ecos
da antiga definicdo, que constava do artigo 162, § 1°, do Cédigo de Processo Civil,
segundo o qual a sentenca era o ato por meio do qual o juiz colocava termo ao

processo.

Se assim fosse, ainda hodiernamente, poderia restar realmente
abalada a compreenséo de que o cumprimento de sentenca constitui, tio somente,

nova fase de um mesmo processo.

Todavia, a Lei 11.232, de 2005 — que cuidou da nova sistematica de
cumprimento de sentenca —, modificou, também, a redacéo do artigo 162, § 1°, que
passou a definir sentenca como sendo o ato do juiz que implica alguma das
situacdes previstas nos artigos 267 e 269, do Codigo de Processo Civil — que, por
sua vez, cuidam, respectivamente, da extincdo do processo, sem resolucdo do

116

mérito, e da resolug¢do do mérito.

Segundo a licado de Cruz, portanto,

1o A expressao “extingdo do processo”, foi mantida para os casos em que nao houver resolugédo, em
clara contraposicao as sentencas que adentram o mérito, que ndo colocariam, propriamente, um
termo ao feito, no sentido de que o cumprimento deve se dar como fase do mesmo processo.
Todavia, é de se apontar que, possivelmente, a manutengao da expressao “extingao do processo”, no
caput do artigo 267, ndo tenha sido totalmente feliz, haja vista a possibilidade de condenacédo do
autor ao pagamento dos 6nus sucumbenciais, por exemplo, que implica, claramente, a possibilidade
de prosseguimento com o cumprimento de sentenca, como fase do mesmo processo.
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[...] ndo se trata de execugdo sem titulo e sim de satisfacdo sem
necessidade de processo autbnomo de execucgdo. Até porque, COm 0 nNOVO
conceito de sentenca, que ndo mais é o ato do juiz que pde fim ao
processo, vemos que ela pde fim a uma fase do processo, razéo pela qual o
préprio conceito teve que ser reformado, passando a ser o ato do juiz que
implica uma das situac8es dos arts. 267 e 269 do CPC (2007, p. 200).

O fato de que o cumprimento de sentenca se da em uma nova fase
de um mesmo processo implica, por exemplo, a desnecessidade de formacao de
uma nova relacao juridica processual — que seria formada por meio de um novo

procedimento de citacdo do executado.™!’

Nas palavras de Fux,

[...] se antes havia a necessidade de formacdo de uma nova relagdo
processual, através da instauracdo de um processo de execucao, ja agora a
relagdo processual é uma so, eliminando-se a necessidade de um novo
processo. Aduz-se, entdo, a uma nova “‘fase”’, que se destina ao
“cumprimento da sentencga [...] (2008, p. 259).118

Dinamarco assevera, de outro lado, que as “[..] sentencas
produzidas fora do processo civil brasileiro ddo azo a execucdo pelo regime de

cumprimento de sentencga, mas em processo autébnomo [...]” (2009, p. 564).

Isto ocorrerd quando o titulo judicial se consubstanciar em uma
sentenca condenatoria penal, uma sentenca arbitral, ou uma sentenca estrangeira —
desde que, neste Ultimo caso, esteja devidamente homologada pelo Superior

Tribunal de Justica.**®

17 |sto ndo quer dizer, todavia, que ndo haja uma clara diferenciacdo entre as fases cognitiva e

executiva, ou que o “transito em julgado” da sentenga tenha perdido o sentido ou que os seus efeitos
tenham sido abalados. A fase cognitiva continua sendo destinada ao exame do mérito, e ao
pronunciamento do Poder Judiciario a respeito da existéncia — ou ndo — de um determinado direito
subjetivo da parte, o que se consubstancia em uma sentenca, que transitara em julgado,
normalmente. A fase executiva, por sua vez, ainda que se dé no ambito de um processo sincrético, é
destinada, precipuamente, a efetivacdo de um direito ja reconhecido por sentenca — no mais das
vezes ja transitada em julgado, com a excec¢éo das possibilidades de execuc¢éo proviséria, que,
todavia, ndo constituem objeto do estudo que ora se apresenta.

18 Segundo Marinoni e Arenhart, “a agdo nao se exaure com o transito em julgado da sentenga
condenatoria, necessitando da fase executiva para poder dar ao autor a tutela que Ihe foi prometida
pelo direito material. Ou seja, a acao, ap6s a prolagdo da sentenga que condena a pagar quantia,
continua a ser exercida, dando origem a uma simples fase executiva” (2008, p. 294).

9 Que passou a ter competéncia para homologar sentencas estrangeiras, desde o advento da
Emenda Constitucional 45, de 2004, por forca do determinado no artigo 105, I, i, da Constituicéo
Federal.
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Neste caso o cumprimento se da em processo autbnomo,
simplesmente porque ndo houve, perante o Poder Judiciario brasileiro, processo de

conhecimento anterior do qual poderia ele ser simples fase.'?°

Assim, nos casos em que o titulo judicial passivel de execuc¢do nao
for, propriamente, uma sentenca proferida pelo Poder Judiciario brasileiro, no &mbito
civil, haverd necessidade de instalacdo de uma nova relacdo juridica processual,

que somente se aperfeicoa com a citacdo do executado.**

E de se salientar, todavia, que permanece como regra geral, para o
cumprimento das sentencas passiveis de efetivacdo, proferidas pelo Poder
Judiciério brasileiro, na esfera civil, que o cumprimento se dé como fase de um

mesmo processo sincrético em gque se deu a fase de conhecimento.

3.2 Impugnacgéo ao Cumprimento de Sentenca.

Assim como os embargos do devedor constituem o principal meio de
defesa, na execucdo de titulos extrajudiciais, pode-se dizer que a principal via de
oposicao do executado, na fase de cumprimento de sentenca, € a impugnacéo, que

é regrada pelos artigos 475-L e 475-M, do Cddigo de Processo Civil.

Conforme anteriormente mencionado, muito se pode dizer a respeito
dos mais diversos aspectos e consequéncias da impugnagdo ao cumprimento de
sentenca, mas, para os limitados fins do estudo que ora se apresenta, procurar-se-a,

a esta altura, tratar de alguns dos pontos que com ele tém relacdo mais intima.*??

120 vale dizer que, em que pese o fato de tais titulos judiciais darem ensejo a configuracdo de uma

nova relacao juridica processual — a um processo autbnomo, portanto —, a sua execucao observara
os procedimentos especificados no ordenamento para o “cumprimento de sentenga”, utilizando-se as
normas relativas a “execucgao de titulos extrajudiciais”, apenas, de forma subsidiaria, no que for
cabivel e necessario, por for¢ca do disposto no artigo 475-R, do Cdodigo de Processo Civil
glelNAMARCO, 2009, p. 564).

As questdes relativas ao prazo para oferecimento de impugnacéo, por parte do executado,
também nos casos em que o cumprimento se da com a instalagdo de uma nova relagao juridica
Pzrzocessual, serdo abor}dadas adiante. _ o _

Destaque-se, também, que néo se ignora, nem se nega a possibilidade de outros meios de defesa
do executado, como as “objecdes de pré-executividade” e os embargos a adjudicagéo, a alienagéo ou
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3.2.1 Natureza da impugnacao.

A doutrina comeca a divergir, em relacdo a impugnacdo ao

cumprimento de sentenca, a partir, mesmo, da propria natureza do instituto.

Pode-se enumerar, neste particular, duas principais correntes

doutrinarias: a primeira que identifica a impugnacdo ao cumprimento de sentenca

como demanda autbnoma; e a segunda que classifica o instituto como forma de

defesa no incidente de cumprimento.

E voz respeitavel e representativa da primeira tendéncia doutrinaria

Dinamarco, que assevera:

Cogita parte da doutrina atual de fazer uma distincdo, para tomar os
embargos como processo autdbnomo mas a impugnacdo, como mero
incidente. Ndo h& porém a minima razdo para distinguir, porque ambos
exercem funcdo rigorosamente equivalente no sistema e a lei ndo contém
qualquer disposicao diferenciadora (2009, p. 747).

Segundo o entendimento do doutrinador,

As mesmas razdes sistematicas pelas quais a doutrina sempre foi firme na
afirmagdo da existéncia de um autbnomo processo de embargos nédo é
contrariada pela lei vigente, donde se concluir que tanto a impugnacéo
guanto os embargos se desenvolvem e recebem julgamento em um
auténtico processo incidente a execucdo, ndo em mero incidente
(DINAMARCO, 2009, p. 747).**

a arrematacao, por exemplo (cf. MARINONI e MITIDIERO, 2008, p. 467); que, todavia, ndo seréo
especificamente abordados no estudo que ora se apresenta, em virtude de seus limites.

12% Dinamarco, alias, esclarece gue, em seu modo de ver, quando se contrap8e ao cumprimento de
sentenca, por meio da impugnacgao, “[...] o executado-opoente figura como autor de uma demanda
que tem como demandado o exequente e se destina a impedir que a execugdo prossiga ou ao menos
que prossiga do modo como comecgou ou por todo o valor pretendido. As atividades desenvolvidas
séo tipicamente voltadas a uma cognigéo, com instrugao, prova e julgamento do mérito” (2009, p.

749).
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Assim, de acordo com o entendimento que tem sido defendido por
uma primeira corrente doutrinaria, o oferecimento de impugnacdo ao cumprimento
de sentenca, por parte do executado, daria ensejo a formacao de uma nova relacao

juridica processual,*** na qual o exeqtiente ocuparia o pélo passivo da demanda.'®

Este posicionamento, todavia, é fortemente combatido por uma
segunda corrente doutrinaria, para a qual a impugnacéao seria simples incidente da

fase de cumprimento de sentenca.

Nas palavras de Camara, “a impugnacdao € mero incidente
processual da fase executiva de um processo sincrético, ndo levando a instauracéo
de processo autbnomo (o que a distingue dos embargos do executado)” (2008, p.
385).

Para Marinoni e Arenhart, alias,

[...] € inconcebivel imaginar que o executado, ao se defender da execugéo,
propde acéo, pretendendo tutela jurisdicional de direito. Quando a acéo
passa a fase de execucdo, o executado, ao apresentar impugnacao,
obviamente ndo exerce pretensao a tutela jurisdicional do direito, limitando-
se a negar a tutela jurisdicional do direito almejada pelo autor (2008, p. 294
e 295).

Assim, sintetizam os autores o entendimento da segunda corrente
doutrinaria, segundo a qual “a impugnagéao tem nitido carater de defesa, de reagéo a
tutela jurisdicional do direito, pretendida através da acdo” (MARINONI e
ARENHART, 2008, p. 295).%

E de se salientar que, por mais que se possa discordar da opc&o

legislativa, parece que a interpretacdo mais adequada € aquela segundo a qual a

124 Mesmo que nesse caso nao se fale, especificamente, em “citacao”.

125 Da mesma forma posiciona-se Assis, para quem “reservar a qualidade de auténtica oposicéo &
acdo autdbnoma, reduzindo os embargos e, agora, a impugnacédo ao papel de simples contestacao,
obscurece o fato de que por seu intermédio 0 executado pde barra, susta no todo ou em parte a
execucao. Bem por isso é universal a idéia de que o executado veicula por acdo sua reacao contra a
execugao” (2008, p. 1178). Isto se da porque o autor considera que, “[...] a analise dos fundamentos
da impugnacéo revela que, & semelhan¢a dos embargos, e a despeito do Ultimo tramitar sempre de
modo auténomo, representa uma agéo de oposi¢ao a execucao” (ASSIS, 2008, p. 1177).

126 Desta maneira também se pronuncia Carneiro, segundo o qual “n&o mais assiste ao devedor a
possibilidade de defender-se através de uma acédo de embargos do devedor (com a natureza de acao
de conhecimento intercalada), mas sim mediante simples impugnacao, aos atos executorios, isto €,
mediante uma atividade meramente incidental, sem a instauragdo de nova relagéo juridica
processual” (2007, p. 84).
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impugnacdo constitui simples incidente, na fase de cumprimento de sentenga,
podendo ser identificada como instrumento de defesa do executado, que continua a

ocupar o pélo passivo da demanda.*?’

3.2.2 Aplicabilidade aos diversos meios de cumprimento.

Pode-se verificar, ainda, a respeito do instituto da impugnacgéo ao
cumprimento de sentenga, a existéncia de alguma controvérsia no que se refere ao
seu cabimento, como forma de oposicdo do executado nos incidentes em que se
pleiteia a efetivacdo de sentencas que veiculam tutelas condenatoérias de obrigacdes

de fazer e de n&o fazer e de entregar coisa.

7

Para que se possa analisar esta questdo, é necessario que se
retome, em breves palavras, algo a respeito do proprio cumprimento das sentencas

gue veiculam as denominadas tutelas especificas.

Como é por demais sabido, o cumprimento de sentencas é,
regulado, hodiernamente, no Brasil, pelos artigos 475-1 e seguintes, do Codigo de
Processo Civil.

Ocorre que o proprio artigo 475-1, todavia, determina que o0s
dispositivos legais daquele capitulo do Cdédigo de Processo Civil, no qual se

encontra ele inserido, aplicam-se a efetivacao das obrigacdes por quantia certa.

No que se refere as obrigacdes de fazer e de nao fazer, o artigo 475-

|, caput, determina que a execucdo de sentenca se faca conforme o artigo 461,*?® do

Cédigo de Processo Civil.**°

27 Alias, “[...] na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto que deu origem & Lei 11.232/2005, restou
pacifica esta idéia, afirmando-se que ‘nao havera embargos do executado na etapa de cumprimento
de sentenca, devendo qualquer objecéo do réu ser veiculada mediante mero incidente de
impugnacao” (MARINONI e ARENHART, 2008, p. 295).

128 Referir-se-4, nesta sec¢do, por questfes praticas, em geral, as obrigacdes de fazer e de nao fazer,
reguladas pelo artigo 461, do Codigo de Processo Civil, sendo, contudo, que as obrigacdes de
entregar coisa, reguladas pelo artigo 461-A, do mesmo diploma legal, tém caracteristicas analogas.
129 E de se pontuar que ha vozes dissonantes na doutrina, a este respeito. Castagna assevera que,
em seu entendimento, “a execugao especifica da obrigacdo de fazer ou nédo fazer, constante de
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Ocorre, todavia, que o artigo 461 esta inserido, no Codigo de
Processo Civil, no capitulo que trata da sentenca e da coisa julgada, mais
precisamente na primeira secdo, que dispde sobre os requisitos e os efeitos da
sentenca.

Vé-se, assim, que, salvo melhor juizo, foi o artigo 461 inserido no
ordenamento juridico nacional com a fung&o nao propriamente de regular a fase de
cumprimento de sentenca, mas mais exatamente de cuidar de uma fase anterior,
qual seja, a da propria técnica sentencial.

De qualquer forma — e, inclusive, por determinacdo do proprio
ordenamento juridico, mais especificamente no artigo 475-1, caput —, o artigo 461
tem abalizado as constru¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais no concernente a
execucao das obrigacdes de fazer e de néo fazer, em geral.

Neste quadro, proposta a demanda, em fase de cognicdo, e
regularmente citado o réu, o meio de defesa deste Ultimo, por exceléncia, é a
interposicdo de contestacdo.*°

E por meio da contestacdo, portanto, que o réu devera se opor a
eventuais fatos impeditivos, modificativos e extintivos dos supostos direitos do autor,
também no que se refere as tutelas jurisdicionais a serem prestadas com
fundamento no artigo 461, do Codigo de Processo Civil.

Parece, portanto, que o réu, uma vez condenado, por sentenca
transitada em julgado, ndo poderd, posteriormente, alegar as matérias que seriam,
em tese, objeto de contestacéo, inclusive por conta do Obice dos artigos 473 e 474,
do Codigo de Processo Civil, que vedam a discussao a respeito de questdes ja

sentenca transitada em julgado ou de titulo executivo extrajudicial deve seguir o rito estabelecido pelo
art. 632 do CPC” (2008, p. 269). Segundo o autor, “o art. 461 [...] disciplina a agdo de conhecimento e
nao a de execucgao stricto sensu” (CASTAGNA, 2008, p. 269). Todavia, salvo melhor juizo, este ndo é
o melhor entendimento a respeito do tema, por basicamente dois motivos. Em primeiro lugar,
conforme j& apontado, o préprio art. 475-I, caput, do Cdédigo de Processo Civil, faz referéncia
expressa ao art. 461, para o “cumprimento da sentenga”. Assim, a interpretacdo do aludido autor
estaria, ao que parece, em confronto com determinacéo expressa do texto legal aplicavel a matéria.
Além do mais, admitir que as técnicas do art. 461 fossem utilizadas apenas na pendéncia da “agéo de
conhecimento” implicaria em verdadeira diminuigdo da importancia do titulo executivo judicial, que
acabaria submetido a adoc¢ao de medidas menos eficientes (precisamente pelo regime do art. 632 e
seguintes, do Codigo de Processo Civil), o que significaria verdadeira inversao de valores. Sobre o
tema, alias, observa Theodoro Junior que para que a “condenacgao seja dotada de maior efetividade,
a norma do art. 461 se afasta do complexo procedimento tradicionalmente observavel nas execugdes
das obrigacdes de fazer e ndo fazer (arts. 632 a 643) e recomenda uma providéncia prética e
funcional: na sentenca de procedéncia do pedido, compete ao juiz determinar ‘providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento™ (2007, p. 549).

o) gue nao exclui, é claro, a possibilidade de oposigdo de excec¢do ou de apresentagdo de
reconvencao, quando cabivel.
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decididas, prejudicadas pela preclusdo, e que reputam como deduzidas todas as
alegacdes que as partes poderiam opor em relacao ao pedido.

Com base neste panorama, a doutrina se posiciona no sentido de
gue seriam incabiveis, por exemplo, nas acfes que pleiteiam tutelas jurisdicionais
com fundamento no artigo 461-A, a oposicdo de “embargos de retencédo por
benfeitorias”, que seriam espécie do género “embargos a execugao”, inexistentes,
no caso; devendo, portanto, mesmo a pretensdo de retencdo por benfeitorias
constar, desde logo, da prépria contestacdo, sob pena de preclusdo (THEODORO
JUNIOR, 2008, p. 568 e 569)."!

Isto ndo quer dizer, todavia, por 6bvio, que fatos supervenientes nao
podem ser arguidos pelo réu, de outras formas, que ndo especificamente a prépria
contestacao.

Tanto é verdade, que o artigo 462, do Cédigo de Processo Civil,
determina, em termos expressos, que, “se, depois da propositura da agédo, algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide,
cabera ao juiz toma-lo em consideracéo, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentencga”.

E claro, contudo, que nem todos os fatos supervenientes
modificativos, impeditivos e extintivos de direitos surgirdo antes da sentenca.

Assim € que, por forca, mesmo, das garantias constitucionais
fundamentais da ampla defesa e do contraditério — alcadas, alias, a categoria de
clausulas pétreas — deve o executado ter oportunidade de se defender, quando da
fase de cumprimento de sentenca.

A guestdo, todavia, é que o artigo 475-l, do Cdodigo de Processo
Civil, determina que o cumprimento das sentencas que reconhecem obrigacdes de

fazer e de ndo fazer deve se dar conforme o artigo 461; e, em uma leitura

¥ Nas palavras do autor, “Abolida a agao de execugéo separada do processo de conhecimento, e

transformado o cumprimento da sentenca em simples incidente da relacdo processual unitéria, ndo
h& mais lugar para se cogitar de embargos a execuc¢do de sentenca para se pretender a retengéo por
benfeitorias, diante da condenacéo a entrega da coisa. Retencdo por benfeitorias tampouco pode ser
matéria de discussao, de forma originaria, em impugnacao a execucao de sentenga. Deve ser
debatida na contestagao e solucionada na sentenga” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 568). E reforca,
ainda, Theodoro Junior, que “[...] n&o é por embargos, mas por contestacdo que se argli a retencéo
por benfeitorias nos processos em que se forma o titulo judicial para a execucgéo de obrigacéo de
entrega de coisa. E antes da sentenca condenatoria, e ndo depois dela, que esse tipo de defesa se
apresenta exercitavel” (2008, p. 569).
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apressada, reserva as disposicbes do capitulo no qual est4d inserido,
exclusivamente, & execugdo de sentencas condenatorias de pagamento de quantia.

Ocorre que o artigo 461, inserido em secao que trata da sentenca e
de seus efeitos, e ndo propriamente de sua execucao, ndo faz mencao as formas de
defesa do executado, na fase de cumprimento de sentenca.

Uma leitura simplista dos artigos 461 e 475-1, caput, do Cddigo de
Processo Civil, pode levar a conclusdo de que a questdo da defesa do executado,
na fase de cumprimento de sentenca que reconhece obrigacdo de fazer ou de nao
fazer é uma verdadeira aporia.

Parece ser, precisamente, por conta deste problema que surgem 0s
posicionamentos doutrinarios como o de Castagna, que afirma que a execucao
desta espécie de sentenca deve se dar pelo regime dos artigos 632 a 643, do
Cdbdigo de Processo Civil (2008, p. 269), que, todavia, disciplinam a execucao de
titulos extrajudiciais.

E bem verdade que tal tese parece encontrar apoio, inclusive, no
disposto no artigo 475-R, do Cddigo de Processo Civil, que determina a aplicacao
subsidiaria, ao cumprimento de sentenca, no que couber, das normas que regem o
processo de execucao de titulos extrajudiciais.

Pode-se dizer, entretanto, que esta teoria parece diminuir
sensivelmente a importancia da sentenca frente a decisdo interlocutéria que
antecipa os efeitos da tutela, nos processos em que se pleiteia a tutela especifica.

Isto porque submete a execucdo da sentenca a um regime
reconhecidamente menos efetivo do que aquele que se sugere para efetivacdo da
tutela antecipada, o que constitui, salvo melhor juizo, uma grande inversao de
valores.

Parece, portanto, que a interpretacdo mais adequada — e que
respeita, claramente, ndo sé o disposto no artigo 475-l, caput, do Cdbdigo de
Processo Civil, mas também a proeminéncia da sentenca sobre a decisdo que
antecipa os efeitos da tutela — € aquela segundo a qual deve a sentenca que
reconhece obrigacdo de fazer ou de néo fazer ser cumprida conforme o artigo 461,
do Codigo de Processo Civil.

Persistiria, contudo, em tese, a questdo de se definir qual seria o
principal meio de defesa do executado, na fase de cumprimento desta espécie de

sentenca.
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Ocorre, todavia, que uma interpretacdo sistematica do regime de
execucao vigente parece permitir afirmar que € dado ao executado opor impugnacgao
ao cumprimento de sentenca, com fundamento no artigo 475-L, do Caodigo de
Processo Civil, naquilo em que néo houver incompatibilidade.

A este respeito, elucidativas as observagdes de Marinoni e Arenhart,
gue asseveram, ao tratar da sentenca que reconhece obrigacao de fazer ou de néo

fazer, que

[...] as defesas substantivas supervenientes a sentenga executavel devem
ser apresentadas ao juiz de primeiro grau de jurisdicdo e ndo diretamente
ao tribunal. Por tal razdo, ndo ha como se eliminar a possibilidade de o réu
apresentar defesa, ao juiz de primeiro grau, na fase de execucéo (2008, p.
185).

Assim, afirmam os autores que

Na verdade, diante da auséncia de procedimento definido pelo legislador, a
defesa do réu, no caso de sentenca que reconhece obrigacéo de néo fazer
ou de fazer, deve observar, no que for aplicavel, as normas que tratam da
impugnacdo a execucdo da sentenca que reconhece obrigacdo de pagar
guantia (MARINONI e ARENHART, 2008, p. 186).

Neiva explicita que entende, também, ser “possivel a aplicacdo dos
arts. 475-L e 475-M, analogicamente [...]” (2006, p. 151) no que se refere a
impugnacdo ao cumprimento das sentencas atinentes as denominadas tutelas
especificas.™®?

No mesmo sentido, ao tratar da defesa do executado, no ambito do
artigo 461, pontua Bueno que “o executado deve defender-se dos atos executivos
gue sofre valendo-se do disposto nos arts. 475-L e 475-M, que tratam da

‘impugnacgao™ (2008, p. 430), e observa:

E certo que aqueles dispositivos, pela sua redacéo e localizagéo, parecem
supor uma “execugao por quantia” nos moldes do art. 475-J. Contudo, como
consequéncia necessaria da incidéncia dos principios do contraditério e da
ampla defesa a hip6tese, ndo ha como recusar a aplicacdo daqueles
dispositivos como forma de o executado exercer escorreitamente sua

32 0 autor, todavia, adianta gue antevé alguma controvérsia no que se refere ao termo inicial de

fluéncia do prazo para oferecimento da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, no caso das
tutelas especificas, porque nao se verifica a necessidade de “penhora”, enquanto o artigo 475-J, § 1°,
do Cadigo de Processo Civil, faz referéncia justamente a intimagdo do executado do auto de penhora
e avaliagdo como inicio de tal prazo (NEIVA, 2006, p. 151). A questéo do prazo para oferecimento de
impugnacao ao cumprimento de sentenca sera, contudo, retomada adiante.
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defesle?},3 nem gue sejam como referenciais necesséarios (BUENO, 2008, p.
430).

Em apertada sintese, € de se destacar que, por determinacdo
expressa do proprio artigo 475-1, do Cédigo de Processo Civil — e, também, por
interpretacdo sistematica da ordem juridica em vigor — devem, em geral, as
sentencas que reconhecem a existéncia de obrigacdo de fazer ou de nao fazer ser
executadas conforme o artigo 461, do Codigo de Processo Civil — o que inclui, é
claro, a possibilidade de utilizagdo de todas medidas pertinentes, de acordo com a
necessidade e a razoabilidade, em cada caso concreto.*®

Como o ordenamento juridico ndo prevé, expressamente, as formas
de defesa do executado, na fase de cumprimento desta espécie de sentencas, € de
se concluir que — inclusive por for¢a das garantias constitucionais da ampla defesa e
do contraditorio —, parece que devem ser aplicadas, no que couber, as disposicées
dos artigos 475-L e 475-M, do Codigo de Processo Civil, o que, alids, ndo devera ser
feito em prejuizo do disposto nos artigos 473 e 474, do mesmo diploma legal.

Assim, em resumo, parece possivel afirmar que a impugnacéo,
regulada pelos artigos 475-L e 475-M, constitui o principal meio de defesa do
executado, na fase de cumprimento de sentenca, inclusive no que se refere a

efetivacdo das denominadas tutelas especificas, em geral.

3.2.3 Matéria passivel de veiculacgéo.

E necessario, também, para o desenvolvimento deste estudo, no

pY

que se refere a impugnacdo ao cumprimento de sentenca, que sejam tracadas

133 E bem verdade gue este posicionamento encontra certa oposi¢ao doutrinaria, como, v. g., Luiz

Rodrigues Wambier, que afirma que n&o cabera, nestes casos, “[...] a impugnagéo ao cumprimento
de sentenca, instituida pela Lei 11.232/2005 (CPC, arts. 475-J, § 1°, parte final, 475-L e 475-M),
admissivel”, em seu entendimento, “apenas na execuc¢ao dos titulos judiciais condenatérios ao
agamento de quantia” (WAMBIER, L. R., 2007, p. 328).
 As resumidas consideragfes atinentes ao cumprimento de sentencas que veiculam tutelas
especificas, conquanto um tanto deslocadas, fazem-se necessarias a compreensao da propria
viabilidade da impugnacé&o, como forma de defesa do executado.
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algumas breves observacdes a respeito da matéria que pode ser veiculada por de tal
meio de defesa do executado.

E de se destacar, preliminarmente, que podera ser, em geral, objeto
da impugnacdo ao cumprimento de sentenca a inobservancia de qualquer dos
respectivos requisitos gerais e especificos — estes ultimos ja referidos brevemente

neste capitulo.

Assis assevera que ha, basicamente, duas espécies de matérias que
poderdo ser aventadas pelo executado: as substantivas, concentradas no artigo 475-
L, VI, e as processuais, que estariam espalhadas pelos demais incisos (2008, p.
1178).

Dinamarco também dedica atencéo a esta diferenciacéo, e fala em
“oposicoes de mérito” e em “oposigcdes relacionadas com o direito a execugao”
(2009, p. 778 a 791).

Segundo o autor, “sdo de mérito as oposicdes nas quais o
executado alega que inexiste o crédito afirmado pelo exequente, ou que o valor ndo
é o afirmado” (DINAMARCO, 2009, p. 778).*%

As “oposicoes relacionadas com o direito a execucio”, a seu turno,
segundo Dinamarco, sdo aquelas “[...] consistentes em negar a existéncia do titulo
executivo, a liquidez da obrigacéo, sua exigibilidade ou a legitimidade de uma das
partes [...]" (2009, p. 790).

O doutrinador salienta que as oposi¢cdes relacionadas com o direito a
execugcao “[...] sdo sempre oferecidas com o objetivo de obter a extincdo do
processo de execucao, sem que sua procedéncia importe negacéo da existéncia do
direito alegado pelo exeqiente [...]” (DINAMARCO, 2009, p. 790).1%

%5 O autor faz, neste particular, referéncia, tdo somente ao art. 475-L, VI, do Cédigo de Processo

Civil, e especifica que, em seu entendimento, as causas impeditivas, modificativas ou extintivas da
obrigacdo devem ser, necessariamente, supervenientes a sentenca (DINAMARCO, 2009, p. 779).
Como exemplos de fundamentos de impugnacéo de mérito, Dinamarco refere o pagamento, a
novacdo, a compensacéo, a transacgao, a prescri¢do, o distrato, a perda do interesse, a morte do
credor (em caso de direito intransmissivel) e a impossibilidade de cumprimento em espécie (2009, p.
780 a 784).

1% Dinamarco menciona, ainda, uma terceira espécie, que seria formada pelas “oposi¢cdes puramente
processuais”, e que seriam dirigidas “[...] apenas contra algum ato do procedimento executivo, como
na hipotese de alegar uma impenhorabilidade ou nulidade da penhora [...]", em que, segundo o autor,
nada mais se esta a pedir “[...] que uma providéncia contra a execugdo em si mesma [...]"
(DINAMARCO, 2009, p. 776 e 777).
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Segundo a doutrina brasileira mais consolidada, a impugnagéo
destina-se, em geral, exclusivamente a arguicdo de matéria superveniente a

sentenca.’®’

Isto ocorre em virtude de uma certa conviccao de que

[...] as matérias que o legislador reserva para a “impugnac¢ao” ndo podem
servir de meio para que o executado possa reavivar discussdes que, por
forca do sistema processual civil, ja deveriam ter ocupado a etapa do
processo destinada a formacdo do titulo. A “etapa cognitiva” esta
suficientemente superada e, justamente pela formagéo do titulo executivo
judicial, o que se espera do Estado-juiz € a pratica de atos com vistas a
satisfacdo do exeqiente e ndo mais o reconhecimento do seu direito
(BUENO, 2008, p. 475).

Vale relembrar, ademais, que continua a viger, no ordenamento
juridico brasileiro, o artigo 474, do Cddigo de Processo Civil, que cuida da chamada

“eficacia preclusiva da coisa julgada”.

A excecdo notavel ficaria por conta do artigo 475-L, I, que possibilita
a argiicdo de inexisténcia ou nulidade de citacdo, apenas nos casos em que se
verificar revelia, e em que o réu ndo tenha comparecido espontaneamente até o

termo final da fase cognitiva.'®®

Hipotese de oferecimento de impugnacdo que surte consideravel
controvérsia, todavia, esta prevista no artigo 475-L, § 1°, do Cdodigo de Processo
Civil, que, por constituir, precisamente, o objeto central deste estudo, seréa analisada

mais detidamente no préximo capitulo.

Cumpre destacar, ainda, a esta altura, que parcela bastante
consideravel da doutrina afirma que o rol do artigo 475-L seria exaustivo, isto é, que
nao se admitiria que seja veiculada pela via da impugnacdo matéria que ndo aquela

expressamente prevista no respectivo dispositivo legal.**

137 Assim também se posicionam, por exemplo, Marinoni e Mitidiero (2008, p. 469); e Bueno (2008, p.

475).

%8 Fux entende gue, neste caso especifico, a impugnacao tem efeito rescindente (2008, p. 261).

139 A este respeito, Marinoni e Mitidiero (2008, p. 468 e 469); e Camara (2008, p. 385). Assis, todavia,
entende que haveria “casos implicitos de impugnagéo” e menciona a possibilidade de se arguir
quaisquer nulidades e também, por exemplo, “vicios da sentenga arbitral” (2007, p. 1181).
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3.2.4 Prazo.

Pode-se apontar, também, alguma controvérsia, no que se refere a
impugnacao ao cumprimento de sentenca, em geral, em relagdo ao prazo para seu

oferecimento.

O artigo 475-J, 8§ 1°, do Cddigo de Processo Civil — que trata do
tema — dispde que “do auto de penhora e de avaliacdo serd de imediato intimado o
executado, na pessoa de seu advogado (arts. 236 e 237), ou, na falta deste, o seu
representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio, podendo

oferecer impugnacéo, querendo, no prazo de quinze dias”.

A redacdo um tanto genérica do dispositivo em questdo surte uma

certa duvida, no que se refere ao exato termo a quo, em cada caso.

Segundo a leitura de Fux,

Procedida a intimacdo a que se refere o § 1° do art. 475-J, quanto a
penhora e avaliacdo, o executado dispde de 15 (quinze) dias da intimacéo
ou juntada aos autos do mandado conforme a forma da comunicacéo
processual para oferecer impugnacéo (2008, p. 271).

Pode-se visualizar, assim, que o termo inicial para o oferecimento da
impugnacao, por parte do executado, em qualquer caso, seja fixado de acordo com

a sua intimacao do “auto de penhora e avaliagao” de um determinado bem.

by

Isto levaria a conclusédo inevitavel, todavia, de que o prazo para
oferecimento da impugnag&o ao cumprimento de sentenga nunca se iniciaria — e, por

via de consequéncia, nunca se exauriria, também — antes de efetivada a penhora.

E bem assim, alias, que se posiciona, em peso, a doutrina nacional.
A este respeito, por exemplo, Pavan faz questdo de tracar com bastante clareza o

seu entendimento:
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Atente-se para o fato de que muito embora o artigo 736 do CPC, alterado
pela Lei 11.382, de 06 de dezembro de 2006, tenha passado a estabelecer
que “o executado, independentemente de penhora, depésito ou caucéo,
podera opor-se a execugdo por meio de embargos”, ndo tem ele aplicagdo
no cumprimento da sentenca, a despeito da regra instituida pelo artigo 475-
R do CPC.

Isto porque o modelo estabelecido pelo Codigo é claro em evidenciar a
existéncia de duas espécies de execugao, de titulo judicial e de titulo
extrajudicial, de sorte que o artigo 736 do CPC aplica-se apenas a esta
Ultima modalidade.

O cumprimento da sentenga reclama prévia existéncia de penhora e
avaliagéo, como condi¢do para o oferecimento da impugnacéo [...] (2007, p.
336).

Tomar a intimacéo do “auto de penhora” como termo inicial do prazo
para o oferecimento de impugnacdo ao cumprimento de sentenca parece, alias, a

leitura mais adequada do artigo 475-J, § 1°, do Cadigo de Processo Civil.

Dinamarco observa, alias, que, em relacdo a impugnacdo ao

cumprimento de sentenca, o termo inicial

[...] ndo é a citagd@o, simplesmente porque ordinariamente na execucao por
titulo judicial ndo se faz citagcdo alguma. Em caso de titulo oriundo de outro
processo (penal, arbitral ou estrangeiro), o executado recebera a citagéo
mas a légica do sistema imp&e que o prazo flua também do dia em que for
feita a intimacado da penhora e avaliagéo (2009, p. 769).

E de se destacar, contudo, que a redacéo do dispositivo em quest&o
parece ter efeitos diametralmente contrarios aqueles que sempre foram propalados

como motivacéo das reformas processuais.*°

Melhor seria, provavelmente, que o prazo para oferecimento de
impugnacdo ao cumprimento de sentenca fosse contado a partir da intimagédo do

executado da existéncia do incidente,*

independentemente da garantia do juizo, a
exemplo do que acontece no regime de execuc¢do de titulos extrajudiciais, na forma

preconizada pelos artigos 736 e 738, do Cddigo de Processo Civil.

Neste caso, alias, restaria possivelmente superada a controvérsia

antevista por Neiva (2006, p. 151), no que se refere ao termo inicial do prazo para

140

a1 Neste ponto, admite-se que a critica que se faz ao dispositivo em questéo € um tanto subjetiva.

Isto levando em conta, inclusive, a determinacao do artigo 475-J, § 5°, do Cédigo de Processo
Civil, de que a execucao deve ser “requerida” pelo credor, inclusive sob pena de arquivamento
provisorio, se verificada a sua inércia por mais de seis meses.
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oferecimento da impugnacéo dirigida contra o cumprimento de sentenca que veicula
tutelas especificas, com base nos artigos 461 ou 461-A, do Cddigo de Processo

Civil.}#?

Mencione-se, todavia, que, conquanto a doutrina se posicione no
sentido de que ndo comeca a fluir o prazo de quinze dias até que haja a intimacéo
do executado do auto de penhora e avaliacéo,'** ndo se tem, em geral, a garantia do
juizo como “condi¢gao” necessaria ao oferecimento da impugnacéo ao cumprimento

de sentenca.

Ou seja, admite-se que o executado, a seu critério, ofereca a sua
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, independentemente de prévia seguranca
do juizo (MARINONI e MITIDIERO, 2008, p. 468).***

E de se ressaltar que o prazo estabelecido no artigo 475-J, § 1°, do

Cdbdigo de Processo Civil, é legal e peremptério, isto é, ndo pode ser alterado,
mesmo por convencao das partes (ASSIS, 2008, p. 1182).

Ha que se salientar, contudo, que, quando ha refor¢co de penhora,
abre-se novo prazo para o oferecimento de impugnacdo, que tera a sua matéria,
todavia, limitada as questdes exclusivamente pertinentes a prépria penhora
(necessidade ou nao de reforgo, avaliacao, etc.), restando, evidentemente, afastada
a possibilidade de renovacéo da discussao relativa a outras questdes.'*

Vale dizer, ainda, no que se refere ao prazo, que, segundo a
observacdo de Marinoni e Arenhart, “por razbes de isonomia, 0 prazo para o
exequente se manifestar deve ser de quinze dias, ou seja, 0 mesmo prazo que 0

executado possui para apresentar a impugnacao [...]” (2008, p. 311).*%

192 Ja que nestes casos nao se fala, enquanto se tratar de “tutela especifica”, em penhora.

4% Desta maneira também se posicionam Camara (2008, p. 385) e Theodoro Junior (2007, p. 576).
14 Assis, todavia, salienta que “[...] a admissibilidade da oposi¢do pressupde, implicitamente, a
constricdo patrimonial, e, somente depois desse ato executivo, o art. 475-M cogita da possibilidade de
suspender o processo, observadas algumas condi¢des. A impugnacdo prematura ndo trava a marcha
executiva” (2008, p. 1177).

%% Tal limitagdo também se verificard, obviamente, quando o executado tiver oferecido impugnacao
antes de efetivada qualquer penhora.

146 Os autores salientam, todavia, que “nao se aplica os efeitos da revelia quando o exequiente nao se
pronuncia sobre a impugnacéo”, isto porque, segundo eles, “a resposta a impugnacgéao constitui mera
faculdade atribuida ao exeqiiente — que ja tem, em seu beneficio, o titulo que faz presumir a
existéncia do direito”, e complementam que “sequer aqui se pode fazer, a rigor, a distingdo operada
no campo do nao oferecimento de defesa nos embargos a execucgéo. Isto porque [...] a impugnacao
ao cumprimento de sentenca ndo corresponde a acdo, mas a defesa, de modo que a resposta a
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Assim, também quando o executado puder oferecer nova
impugnacao, especifica aos aspectos formais que Ihe forem pertinentes, no caso de
reforco de penhora, devera ser garantido ao exeqiente 0 mesmo prazo, para

apresentar sua manifestacao.

impugnacao faz aqui as vezes da réplica a contestagcao, em que, por 6bvio, em nenhum caso se
cogita de revelia” (MARINONI e ARENHART, 2008, p. 311).
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4 IMPUGNACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE.

A impugnacdo ao cumprimento de sentenca, com fundamento em
inconstitucionalidade, constitui, conforme salientado desde o inicio, o objeto central
do estudo que ora se apresenta.

O instituto encontra-se disciplinado pelo artigo 475-L, 8 1°, do

Caodigo de Processo Civil, segundo o qual se considera

[...] inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagédo
ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicao Federal.

Como a redacdo que se deu ao dispositivo em questdao é
notavelmente um tanto quanto lacOnica, € bastante compreensivel que tenham
surgido, na doutrina, desde o inicio, diversas controvérsias, a respeito dos mais
variados aspectos atinentes a sua natureza, caracteristicas e consequéncias de

aplicacéo.

O tema é, como se pode imaginar, bastante vasto, e ndo se pode,

também a este respeito, ter quaisquer pretensdes exaustivas.

Assim é gue este estudo limitar-se-a a tocar alguns dos pontos que
parecem mais fundamentais a compreensdo da importancia do tema, e a respeito

dos quais, muitas vezes, ha sensivel controvérsia doutrinaria.

Procurar-se-a, desta forma, tratar da origem do instituto e de sua
constitucionalidade, preliminarmente, para que se possa dizer algo, também, a
respeito dos requisitos e caracteristicas principais e de alguns importantes efeitos de

sua aplicagao.

Com isto, espera-se que se possa esclarecer parte das motivacoes
de certas significativas controvérsias doutrinarias, e indicar a destacada importancia

de que se dedique atencédo mais detida a analise do tema.
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4.1 Origem do Instituto.

Apesar das relativas dificuldades para se estabelecer em que teria

se inspirado o legislador, na criacdo do que viria a ser o paragrafo Unico do artigo

741, do Codigo de Processo Civil, este dispositivo claramente determinou a redacao

do artigo 475-L, 8 1°, do mesmo diploma legal, que constitui objeto central do estudo

que ora se apresenta.™*’

Marinoni e Arenhart, todavia, ao tratar do artigo 475-L, 8 1°, do

Caodigo de Processo Civil, véem uma relacdo com a Lei 9.868/99, e desta com a

Constituicao portuguesa.

Segundo as exatas palavras dos proprios autores,

[...] a ConstituicBo portuguesa, em que buscou inspiracdo o legislador
brasileiro para editar a Lei 9.868/99 — que “dispbe sobre o processo e
julgamento da acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal —, ao admitir a
eficacia ex tunc da decisao de inconstitucionalidade (art. 282, n. 1), ressalva
expressamente a coisa julgada material. Diz o art. 282, n. 3, da Constituicdo
portuguesa, que “ficam ressalvados 0s casos julgados, salvo decisdo em
contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacgéo social e for de conteddo
menos favoravel ao arglido (MARINONI e ARENHART, 2008, p. 301).

Greco, por sua vez, refere-se a alteracdo do Cddigo de Processo

Civil, que culminou, inicialmente, com a criacdo, por Medida Provisoéria, dos

embargos a execugdo contra a Fazenda Publica, por inconstitucionalidade, que,

segundo o autor,

[...] ampliou a vulnerabilidade da coisa julgada através dos embargos a
execucdo, com a introducdo de paragrafo Unico ao artigo 741 do CPC,
tornando inexigivel a divida se o titulo judicial se fundar lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em

147

Segundo a impressao de Montenegro Filho, “n&do ha diferenga de conteudo entre os dispositivos

em confronto. A Lei n°® 11.232/2005 apenas aperfeicoou a redacdo da norma, tornando-a mais

inteligivel” (2006, p. 87).
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aplicagdo ou interpretagéo tidas por incompativeis com a Constituicdo. Nela
se nota a clara intencéo de transpor para o Direito brasileiro a hipétese da
parte final do § 79 da Lei Orgénica do Tribunal Constitucional Federal
aleméo, que preserva os efeitos pretéritos da coisa julgada, mas impede a
execucdo futura (2002).**

Pode-se dizer, portanto, que a doutrina vé no artigo 475-L, 8 1°, do

149
l

Cddigo de Processo Civi uma influéncia diretamente européia, e ainda mais

especificamente da Lei Organica do Tribunal Federal da Alemanha.**°

Sao elucidativas, desta forma, a titulo de maior esclarecimento, as

observagdes de Oliveira, a respeito dos 88 78 e 79, da referida Lei Organica:

O § 78, 1° periodo, da Lei Organica da Corte Constitucional dispde que
“caso o Tribunal Federal constitucional forme a convicgdo de que o direito
federal é incompativel com a Lei fundamental ou que o direito estadual
conflita com a Lei Fundamental ou outro direito federal, deve declarar a sua
nulidade”. Essa é a formula tradicional, que assenta na nulidade uma
consequéncia légica da inconstitucionalidade. O 2° periodo do referido
paragrafo, por sua vez, trata da extensdo da declaracao de nulidade, a qual
podera incidir sobre outros dispositivos da mesma lei (ndo impugnados)
caso o Tribunal os considere inconstitucionais pelos mesmos fundamentos.
Em que pese a nulidade absoluta da lei inconstitucional continue sendo
dominante na tradi¢cdo alema, os efeitos ex tunc dessa decisdo tém pouca
relevancia pratica posto que a protecdo da coisa julgada, estabelecida pelo
§ 79 da Lei do Tribunal Constitucional como limite aos efeitos retroativos,
implica na intocabilidade das sentencas transitadas em julgado mesmo
guando tiver fundamento em norma declarada nula, com excecdo das
sentengas penais, as quais poderado ser revistas inclusive quando a decisdo
da Corte Constitucional for declaratéria da mera incompatibilidade com a Lei
Fundamental” (2008, p. 50 e 51).

Resta, assim, que a Lei Organica do Tribunal Federal Constitucional
alemao trata, basicamente, no 8§ 78, dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma — nulidade —; enquanto, no 8 79, traga uma

limitacdo a sua eficacia, no que diz respeito aos efeitos passados de sentencas

transitadas em julgado.

1% salienta, todavia, o autor que, em seu entendimento, no Brasil, “[...] o ilegitimo legislador
governamental, com o sectarismo que o caracterizou nos Ultimos anos, importou a regra pela metade,
ou seja, permitiu o bloqueio da execuc¢do, mas ndo garantiu a manutencao intacta dos efeitos
pretéritos da coisa julgada. Também omitiu o legislador governamental a ressalva de que nédo cabe
qualquer repeticdo do que tiver sido recebido com base na lei posteriormente declarada
inconstitucional” (GRECO, 2002).

49 E | anteriormente, antes mesmo da Lei 11.232, de 2005, no artigo 741, paragrafo unico, que havia
sido introduzido por Medida Provisoria.

% No idioma alemao, a referida Lei leva a denominacdo Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht,
e também é conhecida pela sigla BVERFGG.
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De acordo com a observacao de Assis,

[...] 0 8 79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht estabelece que, apesar de
remanescerem integros os provimentos judiciais proferidos com base em lei
pronunciada inconstitucional, torna-se inadimissivel (unzulassig) sua
execucao, aplicando-se o § 767 da ZPO (2007, p. 1108).

Segundo o autor, € precisamente neste 8§ 767, do Cddigo de
Processo Civil alemé&o,*** que teria o legislador buscado inspiracédo mais direta, para
introducdo da impugnacdo ao cumprimento de sentenca por inconstitucionalidade —
inicialmente, na realidade, dos respectivos embargos a execuc¢ao contra a Fazenda

Publica, por inconstitucionalidade —, no ordenamento juridico brasileiro.*>?

Isto porque, de acordo com o autor, “este paragrafo autoriza a
oposicdo do executado (Vollstreckungsgegenklage) com base em excecdes
supervenientes ao transito em julgado” (ASSIS, 2007, p. 1108).%3

O fato, de toda sorte, € que, hodiernamente, a impugnacdo ao
cumprimento de sentenga, por inconstitucionalidade de dispositivo ou de
interpretacdo que lhe tenha dado fundamentacédo, encontra-se positivada no artigo
475-L, 8 1°, do Cdbdigo de Processo Civil, que, por sua vez, foi inserido no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei 11.232/2005, em vigor desde junho
de 2006."*

1o Cadigo de Processo Civil aleméo leva a denominacao de Zivilprozessordnung, e também é

referido pela abreviatura “ZPO”.

152 Alias, Assis menciona que “antes de o art. 741, paragrafo Unico, surgir na ordem juridica brasileira,
o STF estimava que, a despeito de a proclamacéo da inconstitucionalidade implicar o
desaparecimento de todos os atos praticados sob o império da lei viciada, somente através de
rescisoria o vencido lograria alcangar a desconstituicdo do julgado. A 12 Turma do STF rejeitou,
expressamente, o uso dos embargos contra a execucdo baseada em sentencga posteriormente
declarada inconstitucional. E o Pleno esclareceu que o julgamento do STF nao se afigura eficaz
E_Srante a execucdo baseada em titulo formado nessas condi¢des (2007, p. 1108).

A questdo do tempo de pronuncia da inconstitucionalidade que pode dar ensejo a aplicacao da
impugnacao com fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, sera retomada
adiante.
> A Lei 11.232/2005, publicada no Diario Oficial da Uni&o no dia 23 de dezembro de 2005, entrou
em vigor, apenas, apés o periodo de vacatio legis de seis meses, isto €, em junho de 2006, por forca
da determinacao constante no artigo 8°, da prépria Lei. Vale o registro de que a Lei 11.232/2005
tramitou no Poder Legislativo como o Projeto de Lei 3.253/2004, de iniciativa do Poder Executivo,
sendo que o entdo Ministro da Justica, Marcio Thomaz Bastos, na respectiva exposi¢do de motivos
gue dirigiu ao Presidente da Republica, revelou a origem da proposta como sendo o Anteprojeto de
Lei elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP).
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4.2 Constitucionalidade.

Desde a criagédo do artigo 475-L, § 1°, do Cddigo de Processo Civil,
que introduziu no ordenamento juridico a impugna¢do ao cumprimento de sentenca,
por inconstitucionalidade de seus fundamentos, tem havido grande debate na

doutrina, a respeito da constitucionalidade do proprio instituto.

Parte da doutrina entende que o dispositivo legal em questédo
ofenderia a garantia constitucional da coisa julgada, que estaria inserta em clausula
pétrea e que ndo poderia, portanto, ser atingida, nem mesmo, por emenda

constitucional.

Dinamarco, por exemplo, ao se pronunciar a este respeito, salienta
que “pelo aspecto substancial, essa arbitraria disposicdo ao menos resvala na
inconstitucionalidade por atentar contra a garantia constitucional da coisa julgada”
(2009, p. 792 e 793).1*°

Entendimento semelhante é esposado por Marinoni e Arenhart, para

quem

Embora o Supremo Tribunal Federal venha chancelando — sem, todavia,
enfrentar diretamente a questdo da inconstitucionalidade da norma — o
primitivo art. 741, paragrafo Unico, parece que essa norma e o0 8§ 1° do art.
475-L s&o inconstitucionais, uma vez que negam a autoridade da coisa
julgaqgl6 material e, assim, um dos alicerces do Estado de Direito (2008, p.
299).

%% 0 autor da a entender, ainda, que considera inconstitucional a Medida Proviséria 2.180-35, que

inseriu o artigo 741, paragrafo Unico, no Cédigo de Processo Civil, por absoluta inexisténcia de
urgéncia para tanto (DINAMARCO, 2009, p. 792).

1% Os autores, alias,mais adiante repisam o tema, asseverando que “[...] 0 § 1°, do art. 475-L é, a
nosso ver, inconstitucional, por pretender dar a jurisdigdo o poder de controlar a compatibilidade das
suas proprias decisdes, ja acobertadas pela coisa julgada material, com as posteriores manifestacdes
do Supremo Tribunal Federal. Ou ainda: por pretender outorgar ao Supremo Tribunal Federal o poder
de impor a sua decisao sobre a coisa julgada, fazendo surgir uma espécie de controle da
constitucionalidade das decisdes jurisdicionais revestidas pela coisa julgada material” (MARINONI e
ARENHART, 2008, p. 301).
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Parece possivel afirmar, todavia, com base no conceito de “garantia
da coisa julgada” com o qual se vem trabalhando, que o artigo 475-L, § 1°, do

Caodigo de Processo Civil, ndo padece de inconstitucionalidade.

Isto porque a garantia inserta no artigo 5°, XXXVI, da Constituicao
Federal, pretende, tdo somente, que ndo se aplique previsdo legal “nova”, com
efeitos retroativos, em prejuizo a uma decisdo judicial transitada em julgado antes de

seu advento.

Assim, ao tratar do dispositivo legal em questédo, Assis pondera que
ndo haveria ofensa aos termos da Constituicdo Federal, em geral, e a garantia da

coisa julgada, em particular,*’ e observa que,

[...] cabendo a lei infraconstitucional estabelecer quando e em que hipoteses
ha coisa julgada, também podera instituir seu desaparecimento perante
eventos contemporaneos ou sugervenientes a emissao do pronunciamento
apto a gera-la (2007, p. 1110)."

Zavascki salienta, com perspicacia, que, para se ter o dispositivo

como substancialmente inconstitucional;

[...] ter-se-ia de negar a constitucionalidade da prépria acéo rescisoria,
instituto que evidencia claramente que a coisa julgada ndo tem carater
absoluto, comportando limitagces, especialmente quando estabelecidas,
€como no caso, por via de legislacao ordinéria (2007).

Vale dizer, portanto, que é possivel imaginar a inconstitucionalidade
da aplicacdo do artigo 475-L, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, quando se
pretender dirigir a impugnagé&o, com tal fundamento, contra o cumprimento de uma

sentenca transitada em julgado antes que entrasse em vigor a norma que inseriu o

%" Na realidade, neste ponto, esta o autor a tratar da regra inserta no artigo 741, paragrafo tnico, do

Cdédigo de Processo Civil. Todavia, adiante, ao tratar especificamente do artigo 475-L, § 1°, faz
referéncia expressa aquilo que ja havia dito por conta dos embargos na execugédo contra a Fazenda
Publica (ASSIS, 2007, p. 1180).

158 Registre-se, todavia, que Assis considera ser “[...] contraproducente sua incidéncia nas relacées
privadas, tout court, nas quais nenhuma necessidade ha de uniformidade” e observa que, em seu
entendimento, “a destruigao retroativa da coisa julgada promovera, ao contrério, a inseguranca
juridica” (2007, p. 1111).
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instituto no ordenamento juridico; mas parece que ndo se poderia pretender™® que

seja o instituto, em si, substancialmente inconstitucional.

4.3 Efeitos.

O artigo 475-L, 8 1°, do Cddigo de Processo Civil, também da
margem a consideravel controvérsia, no que diz respeito a quais seriam os efeitos

concretos de sua aplicagao.

Vale, neste particular, preliminarmente, a mencdo aos termos
expressos do dispositivo, segundo o qual “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” é considerado inexigivel.

Dinamarco, todavia, traca duras criticas contra a redacdo do

paragrafo em questéo, e pontua que

Um caso muito especifico de inexisténcia de titulo executivo, expresso em
lei, € o da sentengca “fundada em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou
interpretagao tidas como incompativeis com a Constituicdo Federal” (CPC,
art. 475-L, 8§ 1°, e 741, par.). Os paragrafos que assim dispbem, de
deploravel qualidade técnica porque redigidos sem o minimo conhecimento
da teoria do titulo executivo e do conceito de inexigibilidade, tém o
significado de mandar que se considere inexistente o titulo nas hipéteses ali
consideradas; nao tem o menor significado a idéia de que um direito
deixalseﬁe de ser exigivel quando o titulo fosse assim viciado (2009, p.
792).

%9 Ao menos nao quando se estiver trabalhando com a idéia de “garantia da coisa julgada” que vem

sendo utilizada neste estudo.

1% pode ser esclarecedora das convicgBes do autor a afirmacgéo de que “falta o titulo executivo
quando o exequente simplesmente propde a demanda executiva sem exibir documento algum com a
intecdo de afirmar que representa um titulo, ou quando ele se fundamenta em algo que afirma ser
titulo executivo mas nao esta tipificado em lei como tal [...] (DINAMARCO, 2009, p. 791).
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Para o autor, portanto, em linhas gerais, a decisdo judicial que
acolhe uma impugnacdo com fundamento no artigo 475-L, 8 1°, tem o efeito de

declaracédo de inexisténcia do titulo judicial.

Zavascki, a seu lado, firmou o entendimento de que o deferimento
desta espécie de impugnacao teria eficicia resciséria da sentenca contra a qual ele
é dirigido (2005, p. 81 e 90).

A mesma opinido é compartilhada por Lucon,'® para quem, alias, o
dispositivo “constitui um meio que o legislador encontrou para ampliar o prazo para a
desconstituicdo da sentenca transitada em julgado, que na acao rescisoria, a teor do
disposto no art. 495 do CPC, é de dois anos” (2006, p. 47).1%?

Cabe aqui uma breve recapitulacdo a respeito dos efeitos da

sentenca que julga procedente uma acéo rescisoéria;*®®

O julgamento da acdo rescisOria, meio de impugnacdo a sentenca
transitada em julgado, comporta trés etapas, preliminares uma da outra:
juizo de admissibilidade da acdo, no qual se examina a presen¢a dos
pressupostos processuais e das condi¢cdes da acdo; exame do pedido de
rescisdo do julgado, em que o 6rgdo ad quem decide pela rescisdo ou nédo
da sentenca (juizo rescindente) e, por fim, o rejulgamento da causa, se for o
caso (juizo rescisorio).

Tanto o iudicium rescindens quanto o iudicium rescissorium integram o juizo
de mérito da acgdo rescisoria. No primeiro, o Tribunal julgara o pedido
procedente, se concluir pela presenca de alguma das hipéteses previstas no
art. 485 do CPC. Assim, admitida a acdo, o juizo rescindente constituir
uma etapa necesséria do julgamento da resciséria. JA4 o juizo rescisério

181 Também assim entende Nery Junior, que identifica uma suposta “funcéo resciséria” sempre que os

embargos ou a impugnagéo versarem sobre “validade” ou “eficacia” da sentenga de mérito transitada
em julgado (2004, p. 52).

182 A bem da verdade, o autor trata, neste ponto, do artigo 741, paragrafo Unico, do Cédigo de
Processo Civil, que, todavia, como visto, deu origem ao artigo 475-L, § 1°, do mesmo diploma legal.
Destaque-se que o autor traca consideracdes mais detalhadas a respeito de seu entendimento sobre
os efeitos do julgamento com fundamento no dispositivo em questéo: “o paragrafo unico do art. 741
do CPC néo retira simplesmente a eficacia executiva do titulo. O julgador ndo estaria cingido a aplicar
uma sancao de ineficacia do titulo com a declaracédo de que tal ato estaria em contraste com o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Retirar a eficacia executiva significa apenas
inviabilizar essa modalidade de tutela; o paragrafo tnico além de permitir e viabilizar uma nova
modalidade de desconstituigdo do titulo judicial, autoriza a declaragdo de que esse ato juridico ndo
esta conforme a Constituigcdo segundo o entendimento expressado pelo Supremo Tribunal Federal.
Esse dispositivo autoriza a declaragao de inexisténcia do direito material sobre o qual se funda o titulo
executivo, pela via jurisdicional dos embargos do executado [...]” (LUCON, 2006, p. 46 e 47).

%% Outras guestdes atinentes a utilizagao da acao resciséria, como meio de impugnagédo a coisa
julgada, foram tratadas no item 2.7.1 do estudo que ora se apresenta.
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poderd ndo se fazer presente, hipétese em que sera desnecessario um
rejulgamento da causa (PIMENTA, 2007, p. 146)."%

Assim, o posicionamento doutrinario que considera ter a impugnacao
por inconstitucinalidade uma “eficacia resciséria”, contudo, teria como consequéncia
a necessidade de se considerar a decisdo que aplica o artigo 475-L, 8 1°, do Codigo
de Processo Civil, como “substitutiva” da sentenga anterior, servindo, inclusive, como
titulo executivo judicial para o até entdo “executado”, mesmo para pleitear a

repeticdo de eventuais parcelas da condenacdo que tenham sido cumpridas.'®

Todavia, este parece um elastecimento um tanto exagerado dos
termos do proprio dispositivo legal em questdo, que se limita a referir, como efeito da
decisao que lhe da aplicacao, a “inexigibilidade” de um determinado titulo executivo
judicial.

Assis, ao tratar do tema, observa que o julgamento de procedéncia
da impugnacao ao cumprimento de sentenca, com fundamento no artigo 475-L, § 1°,

“‘implicara a inadmissibilidade da execuc¢ao” (2007, p. 1113).

Salienta, todavia, o autor que “este provimento ndo desconstituira o

titulo, nem reabrira o processo extinto” (ASSIS, 2007, p. 1113).

Parece, de toda sorte, conforme ja anteriormente sugerido, alias,
que a melhor interpretacdo do artigo 475-L, § 1°, € no sentido de que o provimento
da impugnacdo que tenha tal dispositivo por fundamento implica, apenas, a
“inexigibilidade” da obrigacdo inscrita no titulo judicial,*®® conforme, alias,

determinacao expressa de sua propria redacao.

184 Segundo o autor, a inexisténcia de necessidade de prolacéo de um novo julgamento da causa, isto

€, do judicium rescisorium, “é o que ocorre, por exemplo, quando o pedido da rescisoéria for julgado
procedente, em face da presenga dos pressupostos do art. 485, Il, do CPC”, e salienta que, “é
possivel, também, que o juizo rescindente esgote todo o objetivo da resciséria, como, por exemplo,
na hipotese gizada pelo art. 485, IV, do CPC” (PIMENTA, 2007, p. 146)

105 Esta questdo sera retomada adiante, quando se tratar dos “efeitos pretéritos da coisa julgada”.
1%8 vale, aqui, a mencao a observacao de Malachini e Assis — ao tratarem, ainda, dos embargos a
execucao contra a Fazenda Publica, por inconstitucionalidade — no sentido de que o artigo 475-L, §
1°, “[...] padece do mesmo defeito do inciso Il e do art. 586 [...]: considera ‘também inexigivel o titulo
judicial’, quando, como ja se viu, o titulo em si ndo pode ser exigivel; o que o pode ser é a prestacao,
0 bem da vida a que o respectivo titular tem direito, segundo a presuncao que ele estabelece até
prova em contrario” (2001, p. 559).
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4.4 Pronuncia de Inconstitucionalidade que Fundamenta a Medida.

O artigo 475-L, 8§ 1°, limita-se, conforme se depreende de sua
propria redacéo, a fazer uma referéncia geral a declaragédo de inconstitucionalidade,
pelo Supremo Tribunal Federal, de dispositivo, aplicacdo ou interpretacdo, sem,
todavia, especificar, de qualquer forma, se haveria restricbes, de qualquer ordem, no
que se refere a qualidade e ao tempo da pronuncia de inconstitucionalidade que
poderia dar ensejo a aplicacado da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, com tal

fundamento.

E legitimo, portanto, que se procure investigar se a prondncia de
inconstitucionalidade deveria, neste particular, ser efetivada pelo controle
concentrado, ou se se poderia admitir o controle de constitucionalidade pela via
difusa; e, ainda, se a pronuncia de inconstitucionalidade, por parte do Supremo
Tribunal Federal, deve ser anterior ou superveniente ao transito em julgado da

sentenca, ou se esta circunstancia é indiferente.

Procurar-se-a, portanto, neste ponto, analisar brevemente estas
questdes mais significativas, que estdo ligadas a qualidade e ao tempo da pronuncia
de inconstitucionalidade que pode, eventualmente, dar ensejo a impugnacdo ao
cumprimento de sentenca, com fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cddigo de

Processo Civil.

4.4.1 Qualidade.

A redacao do artigo 475-L, 8§ 1°, do Cddigo de Processo Civil, como
visto, ndo especifica se a pronancia de inconstitucionalidade, por parte do Supremo

Tribunal Federal, que da ensejo a sua aplicacdo, deve ser realizada por meio do
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controle concentrado de constitucionalidade, ou se € admissivel que tal prondncia

seja verificada na via difusa.

Em que pese o fato de que a redacado do dispositivo em questdo nao
faz distincdo entre as qualidades de pronuncia de inconstitucionalidade, pode surgir
alguma duvida a este respeito, haja vista que o controle de constitucionalidade, pela
via difusa, ocorre de forma incidental, em processo cuja decisdo transitard em
julgado exclusivamente entre as partes — por conta dos limites subjetivos da coisa

julgada.

Pode-se enumerar, assim, também, trés tendéncias doutrinarias que
procuram estabelecer que espécie de pronuncia de inconstitucionalidade pode dar
ensejo a aplicacdo da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, com fundamento
no artigo 475-L, § 1°, do Cddigo de Processo Civil: a) somente a prondncia de
inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, no controle pela via
concentrada; b) tanto a pronuncia de inconstitucionalidade pela via concentrada,
guanto pela via difusa, estando a aplicabilidade desta ultima condicionada a
suspensao dos efeitos da norma, pelo Senado Federal; ¢) tanto a pronuncia pela via
concentrada, quanto pela via difusa, independentemente de suspenséao dos efeitos
da norma, pelo Senado Federal, desde que se possa identificar uma tendéncia
unissona do Supremo Tribunal Federal no que se refere a inconstitucionalidade da

norma.

Assim € que, de acordo com a leitura de Schenk, representativa da

primeira tendéncia doutrinaria,

Levando-se em conta a eficicia inter partes do controle difuso de
constitucionalidade, entende-se de todo inadequado que o©s
pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal, resultantes da via
incidental, seg)restem aos fins da impugnacéo prevista no 81°, art. 475-L, do
CPC (2006).*"

187 Segundo o autor, “a razdo é simples. Esse pronunciamento tera, certamente, no complexo sistema

de andlise da adequacao das normas inferiores a Constituicdo, tomado em conta circunstancias
peculiares do caso concreto levado por aquelas partes especificas a apreciacdo do Poder Judiciério.
Faltard a essa declaracdo de inconstitucionalidade, mesmo que emanada pelo Supremo, o atributo da
generalidade, essencial, ao que parece, para que o pronunciamento sirva de estribo ao
reconhecimento da inexigibilidade do titulo executivo judicial. [...] O nicleo do argumento reside,
portanto, na permanéncia da norma impugnada no ordenamento juridico, mesmo depois do Supremo
Tribunal Federal Ihe ter reconhecido a inconstitucionalidade, em hipétese especifica, na via difusa.
Exatamente por ndo estar em jogo, na impugnacéao prevista no 81°, art. 475-L, do CPC, os principios
da supremacia da Constituicdo, nem mesmo a autoridade do STF, como visto, mas sim o principio da
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Em uma sintese apertada, portanto, a primeira corrente doutrinaria
supra referida tende a admitir que a impugnacdo ao cumprimento de sentenca, com
fundamento no artigo 475-L, 8 1°, do Codigo de Processo Civil, s6 é viavel quando
houver pronancia de inconstitucionalidade do respectivo dispositivo ou da
interpretacdo, por parte do Supremo Tribunal Federal, pela via do controle

concentrado. %8

Esta primeira corrente, € de se salientar, ndo faz quaisquer
ressalvas expressas ou especificas no que se refere a suspensao, por parte do
Senado Federal, da norma incidentalmente declarada inconstitucional pelo Supremo

Tribunal Federal.

Para um segundo grupo de doutrinadores, a pronuncia de
inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, de um determinado
dispositivo, pela via difusa, poderia, também, dar ensejo a impugnacdo com
fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cadigo de Processo Civil, desde que o Senado
Federal suspendesse a aplicacdo de tal norma, na forma preconizada pelo 52, X, da

Constituicao Federal.

Assim, de acordo com Luiz Rodrigues Wambier,

Deve-se indagar sobre a possibilidade de incidéncia do art. 475-L nos casos
em que haja, pura e simplesmente, manifestacéo reiterada da jurisprudéncia
do STF, em casos concretos (= incider tantum), a respeito da
inconstitucionalidade de determinado texto legal, sem que tenha havido
manifestagdo do Senado Federal, com base no art. 52, X, da CF. Parece-
nos que a resposta deve ser negativa (2006, p. 431).'%°

igualdade substancial, em contraponto com a seguranca juridica, € que se permite aqui afirmar a
inteira inadequacéo do controle difuso de constitucionalidade para os fins estudados” (SCHENK,
2006).

188 Esta também ¢é a posicdo de Lorenzoni, para quem, quando a prondncia de inconstitucionalidade
se da pela via difusa, “[...] ainda que pelo quorum potencialmente apto a declara-la em ac¢éo direta
(conforme art. 23 da Lei 9.868/99), acrescida da manifestacdo do Senado Federal no sentido de
suspender sua eficacia, impde-se razoavel ndo se permitir, ainda nessa hipétese, viabilidade na
impugnacdo ao cumprimento de sentenca (art. 475-L do CPC) a fim de se tornar um titulo judicial
inexigivel. Com efeito, o fundamento somente seria valido quando do exercicio de controle de
constitucionalidade por intermédio de agédo direta (controle concentrado/abstrato/erga omnes),
somados ao efeito ex tunc da deciséo, de forma a atingir retroativamente a presuncéo de
constitucionalidade da lei cuja sentenca se baseou, declarada inconstitucional a posteriori pelo
Supremo Tribunal Federal” (200-).

169 Posicao semelhante é defendida para Nery Junior e Nery, para quem a impugnacao ao
cumprimento de sentenca, fundamentada no artigo 475-L, § 1°, poderia ter por base, somente,
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Uma terceira tendéncia doutrinaria que merece destaque, todavia,
trabalha com a idéia de que fazer restricbes no que se refere a qualidade de
prondncia de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, implicaria criar
requisitos de aplicagao do instituto, que ndo aqueles que resultam, exatamente, do

dispositivo legal no qual se encontra previsto.

Segundo Marinoni e Arenhart, assim,

[...] vé-se que ndo ha ressalva no texto legal sobre a necessidade de a
inconstitucionalidade ser pronunciada em via direta pelo Supremo Tribunal
Federal. A norma aplica-se indistintamente aos casos de controle
concentrado e difuso, direto ou incidental, independentemente de eventual
suspensao da norma pelo Senado Federal [...] (2008, p. 300).

Os autores, alias, salientam que, em seu entendimento,

[...] a simples pronuncia de inconstitucionalidade da interpretacéo da lei,
caracterizada no julgamento de varios recursos extraordinarios, pode
implicar a ineficicia de sentenca transitada em julgado proferida em época
em que a interpretagéo acerca da norma constitucional ndo era pacifica nos
tribunais, inclusive no préprio Supremo Tribunal Federal (MARINONI, 2008,
p. 300).

Neste ponto, Marinoni e Arenhart tém a concordancia de Theodoro

Junior, para quem

[...] o art. 475-L, § 1°, quando vincula a arguicdo de inconstitucionalidade
pela via da impugnacdo ao cumprimento da sentenca ao pressuposto de
gue a ofensa a Constitui¢do ja tenha sido reconhecida pelo STF, ndo imp&e

pronincias de inconstitucionalidade, do Supremo Tribunal Federal, levadas a cabo em acdes diretas
de inconstitucionalidade, em ac¢des declaratérias de constitucionalidade, ou em a¢des de argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, com a excec¢do Unica das ocasibes em que, apés a
pronincia de inconstitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal Federal, pela via difusa, houver a
suspenséo formal da eficacia da respectiva norma, pelo Senado Federal, na forma do artigo 52, X, da
Constituicdo Federal (2004, p. 1156). Também desta forma entende Bueno, que assevera:
“Considerando ser a coisa julgada vinculada intimamente ao principio da seguranga juridica, a
interpretacao restritiva do dispositivo é de rigor. Assim, a sua aplicacdo pressupde a retirada da
norma juridica do ordenamento juridico, providéncia que é correlata ao controle concentrado da
constitucionalidade ou, no exercicio do controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal da atuacdo do
Senado Federal, para os fins do referido dispositivo constitucional” (2008, p. 477).



125

gue tal reconhecimento tenha ocorrido, obrigatoriamente, em acao direta de
inconstitucionalidade (2007, p. 583).*"

E de se salientar, de toda sorte, que a afirmacdo de possibilidade de
que a pronuncia de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal tenha se
dado pela via do controle difuso ou concreto — independentemente da respectiva
suspensao de efeitos, por parte do Senado Federal — ndo quer dizer que devera ser
deferida a impugnacdo ao cumprimento de sentenca, com fundamento no artigo
475-L, 8§ 1°, quando houver, ainda, no préprio ambito do Supremo Tribunal Federal,
controvérsia a respeito da constitucionalidade, ou nado, de tal norma, aplicacdo ou

interpretacao.

Assim, em sintese, parece que a tese mais coerente com o proprio
texto do artigo 475-L, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil, € aquela apresentada, em
geral, pela terceira corrente doutrinaria referida, no sentido de que pode dar ensejo
ao deferimento da espécie de impugnacdo sob analise a prondncia de
inconstitucionalidade da norma, aplicacdo ou interpretagcédo, por parte do Supremo
Tribunal Federal, no exercicio do respectivo controle tanto pela via concentrada

qguanto pela difusa.

Destaque-se, porém, que quando for o caso de pronuncia de
inconstitucionalidade pela via difusa ou incidental, parece razoavel que se exija que
tenha o Supremo Tribunal Federal editado simula a respeito da matéria, ou que se

possa verificar, ao menos, uma tendéncia identificavel daquela Suprema Corte sobre

170 Assim também se pronunciou Lucon, para quem o dispositivo “[...] ndo diz respeito exclusivamente

ao controle concentrado de constitucionalidade, realizado pelo Supremo Tribunal Federal nas actes
diretas de inconstitucionalidade e constitucionalidade. Ao fazer mencgéo a hipétese de inexigibilidade
do titulo executivo judicial fundado em (i) norma (lei ou ato normativo) declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal ou (ii) aplicacao ou interpretacédo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao Federal, o dispositivo em tela permite a
desconstituicdo do julgado [...] mesmo nos casos de controle incidental de constitucionalidade” (2006,
p. 45). Da mesma forma entende Pavan, que, ao analisar os artigos 475-L, § 1° e 741, paragrafo
unico, salienta: “[...] uma das formas que vejo de trazer maior respeito as decisdes judiciais sera
permitir que a matéria objeto dos preceitos sob comento seja também passivel de ser deduzida toda
vez que o STF tiver declarado a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, pelo seu Plenério,
mesmo no controle difuso, ou apds edicdo de Sumula a esse respeito” (2007, p. 414). No mesmo
sentido, salienta Zavascki que “é indiferente, também, que o precedente tenha sido tomado em
controle concentrado ou difuso, ou que, nesse ultimo caso, haja resolugao do Senado suspendendo a
execucao da norma. Também essa distingdo ndo esta contemplada no texto normativo, sendo de
anotar que, de qualquer sorte ndo seria cabivel resolucdo do Senado na declaragéo de
inconstitucionalidade parcial sem reduc¢éo de texto e na que decorre da interpretacdo conforme a
Constituicdo (2007).
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tal objeto — isto €, a respeito da inconstitucionalidade do dispositivo, interpretacao ou
aplicacdo que deu fundamento a sentenca que sera impugnada.

Parece evidente que haverd margem para alguma subjetividade na
identificacdo da denominada “tendéncia” do Supremo Tribunal Federal de pronunciar
a inconstitucionalidade de uma determinada norma, interpretagéo ou aplicacao, pela
via difusa — mas pretender condicionar o cabimento da impugnagé&o ao cumprimento
de sentenca, com fundamento no artigo 475-L, 8 1°, do Codigo de Processo Civil, a
edicdo de sumula ou a suspensdo da execucao da norma, por parte do Senado
Federal, significa, salvo melhor juizo, estabelecer requisitos outros que ndo aqueles

expressamente previstos pelo ordenamento juridico.*”*

4.4.2 Tempo.

Outro ponto consideravelmente problematico diz respeito ao tempo
da prondncia de inconstitucionalidade do dispositivo ou interpretacdo, por parte do

Supremo Tribunal Federal, que daria, efetivamente, ensejo a aplicacdo da
impugnacdo com fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

A questdo estd em saber se o instituto seria aplicavel: a) apenas
gquando a pronuncia de inconstitucionalidade tiver se dado antes do transito em
julgado da sentenca; b) apenas quando a pronuncia de inconstitucionalidade tiver se
dado apos o transito em julgado da sentenca c) qualquer que tenha sido o tempo de

prondncia da inconstitucionalidade.

Defendendo a primeira hipétese apresentada, Dinamarco, por
exemplo — que considera, conforme anteriormente referido, o dispositivo
substancialmente inconstitucional —, defende que a “Unica salvacao” seria interpretar
o artigo 475-L, § 1°,

7% Alias, de acordo com a conviccgdo reafirmada de Marinoni a respeito do dispositivo legal em

questao, “[...] a simples pronuncia de inconstitucionalidade da interpretacao da lei poderia implicar
ineficacia da sentenca transitada em julgado, ainda que proferida quando a interpretagéo
constitucional era controvertida nos tribunais” (2008, p. 124).
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[...] restritivamente, no sentido de que n&do ha titulo com eficacia para a
execucao forcada quando a sentenca houver sido proferida (a) depois de
declarada a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ao cabo
de um controle concentrado (acéo direta), porque esse julgamento produz a
ineficacia da norma inconstitucional, retirando-a incontinenti da ordem
juridica; ou b) depois de suspensa a eficacia da norma inconstitucional pelo
Senadol7I:2ederaI, em caso de controle difuso (Const., art. 52, inc. X) (2009,
p. 793).

O autor salienta, ainda, que, em seu entendimento, “se porém a
sentenca condenatoria foi proferida antes, passou em julgado e s6 depois disso
sobreveio a declaracdo de inconstitucionalidade por um daqueles meios [...]” o artigo
475-L, § 1°,'"® ndo poderia, de qualquer forma, ser aplicado, em virtude do suposto
confronto do dispositivo com a garantia inserta no artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo
Federal (DINAMARCO, 2009, p. 793).

Pode-se fazer referéncia, também, a um segundo entendimento

doutrinario diametralmente diverso aquele desposado por Dinamarco.

Assim é que, Fux, por exemplo, entende que

[...] a impugnacdo ao cumprimento da sentenca serve as matérias
supervenientes a ela, razdo por que se a época da prolacdo da decisdo a lei
na qual se baseou o juiz ndo tinha a eiva da inconstitucionalidade, ndo ha
por que se infirmar o julgado (2008, p. 269).*"

Esta segunda tendéncia doutrindria entende, portanto, que, por
motivos diversos e, especialmente, por conta da eficacia preclusiva da coisa julgada,
se o Supremo Tribunal Federal jA havia pronunciado a inconstitucionalidade da
norma, antes mesmo do transito em julgado da sentenca, deveria a parte ter se

oposto pela via recursal.

A aplicacdo da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, com

fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, nos casos em que a

2 Segundo o doutrinador, “nesses dois casos, subtraida a eficacia da lei pelo 6rgdo maximo

encarregado da vigilancia constitucional, é até natural que se repute privado de eficacia um julgado
com apoio na lei declarada inconstitucional” (DINAMARCO, 2009, p. 793).

18 Assim como, ademais, 0 artigo 741, paragrafo unico.

7 Mascarenhas também se pronuncia no sentido de que somente poderia ser objeto de impugnagéo
por vias outras que ndo a recursal a sentenca que tivesse tomado fundamento declarado
inconstitucional posteriormente ao seu transito em julgado (2008, p. 5318).
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pronuncia de inconstitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal Federal, fosse
anterior ao transito em julgado encontraria, assim, supostamente, Obice invencivel

no artigo 474, daquele mesmo diploma legal.

Em uma terceira vertente doutrinaria, contudo, Marinoni e Arenhart,

por exemplo, consideram que

E indiferente para a aplicacdo da regra a circunstancia de a decisdo do
Supremo Tribunal Federal ser anterior ou posterior a formacdo do titulo
executivo. Em qualquer das hipoteses, a inexigibilidade do titulo esta
caracterizada (2008, p. 300)."°

Isto porque, segundo os autores, conforme ja referido,

[...] a simples pronuncia de inconstitucionalidade da interpretacéo da lei,
caracterizada no julgamento de varios recursos extraordinarios, pode
implicar a ineficacia de sentenca transitada em julgado proferida em época
em que a interpretagdo acerca da norma constitucional ndo era pacifica nos
tribunais, inclusive no préprio Supremo Tribunal Federal (MARINONI e
ARENHART, 2008, p. 300).

Esta terceira tendéncia doutrinaria parece, salvo melhor juizo, a que
se encontra mais em consonancia com 0s pressupostos que se procurou adotar, no

desenvolvimento do estudo que ora se apresenta.
Isto por conta, basicamente, de dois motivos.

Primeiramente, ha que se apontar que o préprio dispositivo legal ndo
faz quaisquer restricbes quanto ao tempo de pronuncia da inconstitucionalidade que
poderia embasar a impugnacdo ao cumprimento de sentenca, nos casos sob

analise.

Além disto, é de se mencionar que a eficacia preclusiva da coisa
julgada encontra-se disciplinada em dispositivo de lei ordinaria (o proprio Cdodigo de

Processo Civil), que pode, ao que parece, ter a sua aplicabilidade afastada, em

7% De forma semelhante entende Lucon, para quem “[...] o titulo executivo judicial sera desconstituido

por forga de decisédo do Supremo Tribunal Federal, ainda que essa decisao seja superveniente a
formacao do titulo [...]” (2006, p. 46). Assim também se pronuncia Assis, segundo o qual seria,
também, indiferente que a pronuncia de inconstitucionalidade fosse contemporanea ou superveniente
ao tramite da demanda (2007, p. 1109 e 1110).
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determinados casos, por determinacdo de norma de categoria hierarquica igual ou

superior.

Isto €, alids, exatamente o que acontece em relacdo ao artigo 475-L,
I, que trata da possibilidade de arguicdo, em sede de impugnacdo ao cumprimento
de sentenca, da nulidade de citacdo, ainda na fase de conhecimento, quando o

processo tiver corrido & revelia.'”

Assim, parece razoavel afirmar que a inconstitucionalidade de
norma, aplicacdo ou interpretacdo, pronunciada pelo Supremo Tribunal Federal,
tanto pela via concentrada quanto pela difusa, antes ou apés o transito em julgado
da sentenca, poderd dar ensejo a aplicacdo da impugnacdo com fundamento no
artigo 475-L, § 1°, do Codigo de Processo Civil.

4.5 Prazo.

Parece possivel dizer que se aplicam a impugnacdo ao cumprimento
de sentenca, por inconstitucionalidade, as diretrizes que orientam o incidente de
impugnacao, em geral, segundo o que se expds no item 3.2.4, deste estudo.*”’

Contudo, hd uma questdo especifica no que se refere a impugnacéo
ao cumprimento de sentenca, com fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de
Processo Civil, relacionada ao prazo de oferecimento, que merece, ainda, alguma

atencao.

Ocorre que, até o advento, primeiro, do artigo 741, paragrafo Unico
e, posteriormente, do artigo 475-L, § 1°, o ordenamento juridico brasileiro previa,
como mecanismo especifico de “impugnacédo a coisa julgada”, a agao rescisoria,
para a qual era assinado o prazo de dois anos, a partir do transito em julgado da

respectiva decisao.

176

i Situagéo de que se tratou, brevemente, no item 3.2.3, do estudo que ora se apresenta.

Recapitule-se: em principio, exaurido o prazo para oferecimento da impugnacéo, a questao da
inconstitucionalidade somente poderia ser arguida por meio de agéo rescisoria, no respectivo prazo
assinado pelo ordenamento juridico em vigor (CORTES, 2007, p. 674).
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Apés o transcurso deste prazo, estaria extinta a possibilidade de
utilizacdo da acdo rescisoria como mecanismo especifico de impugnacdo a coisa
julgada; restando, ainda, para uma parcela da doutrina, a questionavel possibilidade

de “relativizagdo da coisa julgada”.*’®

Assim, h& na doutrina brasileira quem, analisando o artigo 475-L, §
1°, veja, também, um 6bice ao manejo da impugnacdo por inconstitucionalidade,

apos o transcurso do prazo para a agao rescisoria (FUX, 2008, p. 268).

Isto poderia ocorrer quando o credor levasse um tempo consideravel
para requerer o cumprimento da sentenga que |Ihe beneficia, ou, entdo, segundo a
leitura contemporanea dominante do artigo 475-J, § 1°,*"° quando o executado fosse
intimado do auto de penhora e avaliacdo somente ap0s um transcurso de tempo

também relativamente longo.*°

Em suma, para uma parcela de vozes respeitaveis da doutrina,®*
quando, por qualquer circunstancia, a impugnacdo ao cumprimento de sentenca
fosse protocolizada apds o transcurso de mais de dois anos do transito em julgado,
restaria inviabilizado o deferimento da pretenséo de declaracéo de inexigibilidade do
titulo, com fundamento no artigo 475-L, § 1°, por conta de uma suposta
incompatibilidade com o artigo 495, do Cédigo de Processo Civil.

Contudo, € de se destacar que parece mais adequada a
interpretacdo de que a impugnacdo ao cumprimento de sentenca nao estaria sujeita
ao prazo da acao resciséria, mesmo porgue o proprio dispositivo legal que trata da

guestao nao faz qualquer restricdo desta ordem.

Assim € que Cramer, por exemplo, ao analisar os artigos 741,
paragrafo unico, e 475-L, § 1°, assevera: “...] os embargos de devedor e a
impugnacdo, com fundamento nesses dispositivos, ndo precisam ser oferecidos
dentro do prazo bienal do art. 495 do CPC” (2008, p. 231).%8?

8 As questdes atinentes aos mecanismos de impugnagcao & coisa julgada e a relativizagéo da coisa

julgada foram objeto dos 2.7 e 2.8, naquilo que mais interessa a este estudo.

9 Também a este respeito, cf. o item 3.2.4 supra.

180 E sem gue antes disso tivesse oferecido uma primeira impugnacdo ao cumprimento de sentenca,
conforme firmado no capitulo anterior.

81 vide, a este respeito, por exemplo, o préprio Fux (2008, p. 268).

182 Da mesma forma, pronuncia-se Armelin (2004, p. 168).
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Desta forma, salvo melhor juizo, a impugnacdo ao cumprimento de
sentenca, por inconstitucionalidade, ficaria sujeita, apenas, ao seu proprio prazo,
sendo indiferente, para os fins de sua aplicabilidade, que tenha, por qualquer
circunstancia, se verificado tal prazo apdés o termo que assinala a inviabilidade da

acao rescisoria.

4.6 Efeitos da Coisa Julgada Anteriores a Impugnacao.

Quando se trata da aplicacdo do artigo 475-L, § 1°, do Cdédigo de
Processo Civil, ha um outro ponto que pode suscitar alguma controvérsia e que
merece, portanto, referéncia, ainda que breve; e que esta ligado aos efeitos da coisa
julgada que se tenham verificado antes da propositura da impugnacdo ao

cumprimento de sentenca.

Em suma, € necessario saber se as parcelas da condenacédo que ja
tenham sido, eventualmente, adimplidas, quando do oferecimento da impugnacéo,
por inconstitucionalidade, restariam atingidas, ou néo, pela decisdo judicial que lhe
desse deferimento, e pronunciasse a inexigibilidade do titulo judicial.

Vale, a este respeito, uma pequena recapitulacdo do que se disse no
item 4.1, quando se demonstrou que o legislador brasileiro buscou, provavelmente,
inspiracdo em legislacao européia, para formular os artigos 741, paragrafo Unico, e
475-L, 8 1°, do Caodigo de Processo Civil.

Assim, segundo a ja referida licdo de Greco, a “[...] parte final do §
79 da Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional Federal aleméo, [...] preserva o0s

efeitos pretéritos da coisa julgada, mas impede a execucéao futura” (2002).

Parece possivel aplicar semelhante sistematica a impugnacédo ao

cumprimento de sentenga, por inconstitucionalidade, em que pese o fato
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insofismavel de que o artigo 475-L, § 1° néo trace, de forma clara e minuciosa, tais

limites. 183

Isto porque a propria redacdo do dispositivo legal em questdo
determina que a decisdo que deferir a impugnacdo, por inconstitucionalidade,

configurara uma situacao de “inexigibilidade” da prestagéao inscrita no titulo judicial.

Parece claro, portanto, que deveria tal impugnacdo ser dirigida
contra as pretensbes do credor que sejam, na ocasido de seu oferecimento,
inexigiveis.

Ocorre, todavia, que ndo parece adequado falar da “exigibilidade” de

uma determinada parcela da condenacéo que ja tenha sido prestada.

Vale dizer, ao que tudo indica, parece que a decisdo que defere a
impugnacdo, com fundamento no artigo 475, 8§ 1°, deve limitar os seus efeitos a
reconhecer a inexigibilidade daquilo que é pleiteado pelo credor, com base em uma

inconstitucionalidade.

Em suma, como bem deixa claro o dispositivo original aleméo, o
deferimento da impugnacdo por inconstitucionalidade deve surtir efeitos para o
futuro, impedindo o prosseguimento da execucdo da parcela que lhe constituir

objeto, mas n&o pode atingir os denominados “efeitos pretéritos da coisa julgada”.

4.7 Hipoteses de Manutencao dos Efeitos da Sentenca.

Pode se identificar, pelo menos, quatro hipéteses em que, ainda que
se verifigue a pronuncia de inconstitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal

Federal, de um dispositivo legal, interpretacdo ou aplicacdo que tenha dado

'8 poder-se-ia argumentar que tal proposicdo implicaria um verdadeiro contra-senso, com o que se

disse até o momento, tendo em vista que se tem negado, repetidamente, a conveniéncia das
proposicdes que pretendem submeter a aplicabilidade do artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de Processo
Civil, a requisitos que néo constem do proprio dispositivo legal. Ocorre, todavia, que, especificamente
no que se refere aos chamados “efeitos pretéritos da coisa julgada”, a inviabilidade de aplicagao de
tal espécie de impugnacéo salta, ao que parece, conforme se demonstrara, da propria redagdo da
norma que lhe regulamenta.
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fundamento a uma determinada sentenca, dever-se-ia manter a exigibilidade de tal
titulo judicial:'®* a) quando a parte dispositiva da sentenca puder se manter, por
outros fundamentos; b) quando a prondncia de inconstitucionalidade tiverem sido
atribuidos efeitos ex nunc, na forma do artigo 27, da Lei 9868 de 1999; c) quando a
sentenca tiver transitado em julgado antes da vigéncia do artigo 475-L, § 1°,'% por
conta da vedacdo do artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal; e d) quando o
Supremo Tribunal Federal tiver declarado, em controle incidental, no proprio caso

concreto, a constitucionalidade da norma, aplicacéo ou interpretacao.

Ao tratarem daquilo que aqui se identifica como a primeira hipétese

de manutencao dos efeitos da sentenca, Marinoni e Arenhart observam:

Para que incida a situagdo, é necessario que a norma (ou a sua
interpretacdo) seja decisiva para a formacéo da sentenca de procedéncia.
Ou melhor, se a questéo da inconstitucionalidade for circunstancial, ndo se
mostrando imprescindivel para a manutencdo da condenacdo, ndo se
cogitara de inexigibilidade do titulo (2008, p. 300).

Lucon também traca as suas consideracbes a respeito do tema,

asseverando que,

Para que a declaracdo de inconstitucionalidade da norma determine a
desconstituicdo do titulo executivo, é fundamental que a decisdo judicial
tenha alicerce exclusivo nessa norma. Se houver outro fundamento
suficiente para lastrear a decisdo, ela ndo pode ser desconstituida.
Ademais, se a decisdo tiver mais de um capitulo e esses capitulos forem
autbnomos, caso apenas um deles tenha fundamento em norma declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ndo é possivel a
desconstituicdo do outro capitulo (2006, p. 46).'%°

'8 Por meio do indeferimento da impugnacao, é valido ressaltar.

¥ Ou do artigo 741, paragrafo Unico, caso se trate de embargos a execucao contra a Fazenda
Publica, situacé@o que, conforme anteriormente esclarecido, ganha os mesmos contornos gerais da
impugnacdo ao cumprimento de sentenca com fundamento no artigo 475-L, § 1°, do Cédigo de
Processo Civil, mas cujas possiveis peculiaridades restam excluidas dos limites deste estudo.

1% Assim também se manifesta Assis, para quem o julgamento de procedéncia dos embargos a
execucao contra a Fazenda Publica, com fundamento no artigo 741, paragrafo anico — o que se
aplica, também, a impugnacédo que tenha por fundamento o artigo 475-L, § 1° — “[...] pressupde a
motivacéo do titulo executivo, exclusivamente, no preceito inconstitucional. Se, ao invés, a
condenagdo se ampara em miltiplos fundamentos, porque o vencedor alegou varias causas de pedir
Nno processo que a originou, o titulo resistira a inconstitucionalidade originaria ou superveniente de
apenas um dos seus fundamentos” (2007, p 1114). Da mesma forma se pronuncia Cértes, segundo o
qual “[...] a sentenca que fez coisa julgada sé sera atingida pela declaragéo de inconstitucionalidade
do STF se ela estiver baseada na norma inconstitucional e ndo puder sustentar-se por outro
fundamento autdbnomo” (2007, p. 674).
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Assim, a impugnacdo com base no artigo 475-L, 8 1° somente
poderia ser deferida quando por outros fundamentos ndo se possa manter aguela
mesma condenacdao, isto é, quando o dispositivo, aplicagcdo ou interpretacao tido
pelo Supremo Tribunal Federal como inconstitucional Ihe seja determinante e

indispensavel.

Reconhecer que a exigibilidade da sentenca deve ser mantida, ainda
que o seu prolator tenha apontado qualquer fundamento inconstitucional, se por
outros fundamentos a mesma conclusao puder se sustentar, alias, faz muito sentido,
ja que, de outro modo, ter-se-ia que reconhecer, por exemplo, o dever juridico (e, de
forma reversa, também, o direito subjetivo) de o autor interpor recurso contra a
decisdo que, tendo-lhe dado tudo e exatamente o que pediu, tenha tomado

fundamentos dos quais ele discorda — o0 que seria, no minimo, indesejavel.*®’

Uma segunda hipotese de manutencédo dos efeitos da sentenca, que
se poderia mencionar, ocorreria quando o Supremo Tribunal Federal pronunciasse a
inconstitucionalidade de uma determinada norma, mas, utilizando-se da prerrogativa
que |Ihe confere o artigo 27, da Lei 9868, de 1999, conferisse a respectiva decisdo

efeitos ex nunc.

Desta forma, segundo a observacéo de Assis,

Outorgando o STF efeitos ex nunc ao seu julgamento, com o fito de néo
bulir com direitos adquiridos sob a égide da lei inconstitucional, nenhuma
aplicacdo exibe o art. 741, paragrafo Unico, as sentencas transitadas em
julgado e baseadas no preceito controvertido. Em outras palavras, a
alegacéo do julgado do STF, nos embargos, atendera os limites temporais
atribuidos a decisé@o, a teor do art. 27 da Lei 9.868/1999 e, em alguns
casos, subsistira incélume o titulo e, conseguintemente, a admissibilidade
da execugéo nele fundada (2007, p. 1112).

Neste caso, tendo o préprio Supremo Tribunal Federal reconhecido
que ha relevantes razdes de seguranca juridica, ou um excepcional interesse social,
e determinado que a pronuncia de inconstitucionalidade somente devera produzir 0s

seus efeitos a partir de um determinado momento, tendo a sentenca transitado em

187 Isto porque, conforme mencionado alhures, reconhece-se, cada vez mais, que a real pretensédo do

autor estd ligada ao assim denominado “bem da vida”, e ndo exatamente a uma tutela jurisdicional
que, por mais tecnicamente coerente que possa ser, ndo se pode ver concretizar.
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julgado antes de tal momento, ou, ainda, quando a sentenca, ainda que proferida
depois de tal prazo, tenha decidido situacdo juridica anterior a vigéncia da
determinacdo daquela Suprema Corte, ndo parece possivel que se defira uma
impugnacdo, com fundamento no artigo 475-L, 8§ 1°, sob pena de se contrariar a

prépria determinacdo do Supremo Tribunal Federal.*®®

A terceira hipotese — que, alids, deve se tornar cada vez menos
comum — refere-se a manutencao dos efeitos da sentenca que tenham transitado em
julgado antes do advento do dispositivo legal que disciplina, hodiernamente, o

cumprimento de sentencga, por inconstitucionalidade.

A este respeito, ao comentar semelhante restricdo no que se refere
a aplicabilidade do artigo 741, paragrafo unico, mas que muito bem se amolda ao

mesmo problema, no que se refere ao artigo 475-L, § 1°, salienta Zavascki:

Sendo norma de natureza processual tem aplicacdo imediata, alcancando
0S processos em curso. Todavia, ndo pode ser aplicada retroativamente.
Como todas as normas infraconstitucionais, também ela esta sujeita a
clausula do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo, segundo a qual "a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Em
observancia a essa garantia, ndo ha como supor legitima a invocagcédo da
eficacia resciséria dos embargos a execucgéo relativamente as sentencas
cujo transito em julgado tenha ocorrido em data anterior a da sua vigéncia.
E que nesses casos ha, em favor do beneficiado pela sentenca, o direito
adquirido de preservar a coisa julgada com a higidez propria do regime
processual da época com que foi formada, e que ndo previa a sua rescisdo
por via de embargos (2007).'%°

Assim, parece que a forma mais adequada de dar aplicacdo ao
artigo XXXVI, da Constituicdo Federal, € considerar que, em relacdo as sentencas
transitadas em julgado antes da vigéncia do dispositivo legal que trata da

impugnagdo, por inconstitucionalidade, subsistiia, como meio de oposi¢éao

188 A este respeito, alias, a observacédo de Carvalho, a respeito da ac&o rescisoria, por

inconstitucionalidade, quando o Supremo Tribunal Federal tenha modulado os efeitos de sua
declaracdo, e que podem ser elucidativos, também, em relagéo a impugnacéo: “A restricdo dos
efeitos da decisdo do STF salvaguarda a pos-atividade da decisao fundada em norma inconstitucional
revestida pela autoridade da coisa julgada material. A garantia de preservacao das situacées
anteriores a declaragdo de inconstitucionalidade da norma desautoriza o ajuizamento da acéo
rescisoria” (2009, p. 22).

189 Entendimento semelhante é desposado por Assis, para quem, “para nao ofender ao art. 5°, XXXVI,
da CF/1988, o art. 741, paragrafo Unico, somente se aplicard aos provimentos transitados em julgado
apos a vigéncia do art. 3° da MP 1.997-37, de 11.04.2000. Antes dessa data, vigora o regime anterior,
ou seja, a alegacao da inconstitucionalidade originaria ou superveniente se veiculara através de acéo
rescisoria” (2007, p. 1113).
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especifico, apenas a acdo resciséria — desde que observados o0s requisitos

pertinentes, inclusive em relagdo ao prazo.

Uma quarta hipotese que poderia, eventualmente, ser apontada por
algum estudioso do tema ocorreria quando o Supremo Tribunal Federal tivesse
pronunciado, no caso concreto, na fase de conhecimento, a constitucionalidade do
dispositivo, aplicagéo ou interpretacdo que, em outra oportunidade, teria sido objeto

de entendimento consolidado contrario, por aquela mesma suprema corte.*®

Este ndo parece, todavia, um caso em que se deva, invariavelmente,

indeferir a impugnacao e manter, a todo custo, os efeitos da sentenca.

A possibilidade de impugnacéo ao cumprimento da sentencga, por um
entendimento consolidado de inconstitucionalidade de determinado dispositivo,
aplicacao ou interpretacdo, por parte do Supremo Tribunal Federal, ademais, parece
ser exatamente o que resulta de uma leitura sistematica do artigo 102, I, j, da
Constituicdo Federal, que prevé, em termos expressos, 0 cabimento de acao

resciséria contra os seus julgados.®*

4.8 Natureza do Pronunciamento que Decide a Impugnacao.

Outro ponto, referente a impugnacdo ao cumprimento de sentenca,
em geral, e, ainda mais particularmente, aquela que tiver como fundamento o artigo
475-L, 8 1°, do Codigo de Processo Civil, que poderia surtir alguma davida diz

respeito a natureza do pronunciamento judicial que Ihe coloca termo.

19 Esta hipétese parece encontrar a resisténcia de Marinoni, para quem “os motivos da oposi¢ao a
execucao, por uma questdo de légica, ndo podem ser os mesmos que forma argliidos ou que
poderiam ter sido invocados na fase antecedente a resolugdo do mérito. Isto constituiria uma dupla
oportunidade de discusséo, despida de racionalidade e justificativa. A razéo e os principios, inclusive
0s processuais e 0 da seguranca, impedem a reiteracao dos argumentos anteriormente deduzidos ou
dedutiveis” (2008, p. 123).

9 pode-se mencionar, ainda, a este respeito, o artigo 26, da Lei 9868, de 1999, que se limita a
determinar a inviabilidade de acao rescisoéria contra a decisdo do Supremo Tribunal Federal, a
respeito da constitucionalidade de determinada norma, exclusivamente quando proferida em agéo
direta ou em acao declaratéria, ou, ainda, talvez, em uma leitura mais abrangente, em todos os casos
de controle pela via concentrada.
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A questdo estd em se saber, em suma, se teria tal pronunciamento

natureza de sentenca ou de decisdo interlocutoria.

Ao que tudo indica, a solucéo deste problema dependera da posicao
que se adotar a respeito da natureza juridica da prOpria impugnacdo ao

cumprimento de sentenca.*?

Assim € que a corrente doutrinaria que tende a enxergar na
impugnacdo um verdadeiro processo autbnomo verdo no pronunciamento judicial

gue veicula uma decisao especifica a este respeito, em geral, uma sentenca.

Isto ocorreria independentemente do seu teor, porque tanto uma
decisdo de deferimento quanto uma de indeferimento implicaria, invariavelmente, o
fim do que seria 0 chamado processo autbnomo de impugnac¢ao ao cumprimento de

sentenca.

Todavia, conforme salientado no capitulo anterior, parece possivel

dizer que a tese mais adequada € aquela segundo a qual a impugnacdo tem

natureza de mero incidente, na fase de cumprimento de sentenca.

Por via de consequéncia, o pronunciamento judicial que acolhesse a
impugnagdo, com fundamento no artigo 475-L, 8§ 1°, e que decretasse a
inexigibilidade do titulo judicial, implicaria a extingdo da execucdo, e teria, portanto,
natureza de sentenca, nos termos do artigo 162, § 1°, do Cédigo de Processo Civil.

Por outro lado, a decisdo judicial que rejeitasse a pretensao
veiculada em impugnacéo, igualmente fundamentada no artigo 475-L, § 1°, limitar-
se-ia a resolver questao incidente, mantendo o curso do processo, e podendo ser
caracterizada, portanto, como decisdo interlocutoria, na forma do artigo 162, § 2°,
daquele mesmo diploma legal.

A natureza de decisdo interlocutéria, alids, seria, também, verificada,

caso a impugnacao fosse julgada no sentido de se dar deferimento parcial;**®

0 que
ocorreria, ainda, quando nao se tendo atribuido efeito suspensivo ao incidente, fosse

ele instruido em autos apartados.

192

108 A este respeito, vide o item 3.2.1 supra.

O que poderia ocorrer, por exemplo, quando o pronunciamento judicial deferisse a impugnacéo,
com fundamento no artigo 475-L, § 1°, apenas para declarar a inexigibilidade de parte da
condenacédo, mantendo-se a execucdo da parcela subsistente.
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Em suma, verificar-se-ia sentenca, exclusivamente quando o
pronunciamento judicial, aplicando o artigo 475-L, § 1°, extinguisse a fase de

cumprimento de sentenca.

Esta tese, alias, encontra amparo no disposto no artigo 475-M, § 3°,
do Codigo de Processo Civil, que determina, em termos expressos, que “a deciséo

que resolver a impugnacdo é recorrivel mediante agravo de instrumento, salvo

quando importar extingdo da execugao, caso em que cabera apelagao”.

Destaque-se, neste particular, que segundo as disposicdes
expressas do Codigo de Processo Civil, nos artigos 513 e 522, caput, a apelacao € o
recurso cabivel contra sentencas, enquanto contra as decisdes interlocutérias de

primeiro grau cabe, em geral, o recurso de agravo.*®*

Vale, a este respeito, a sintese esclarecedora de Theodoro Janior:

O julgamento, seja a impugnacado processada nos autos ou em apartado, se
da por meio de decisao interlocutéria quando rejeitada a defesa. O recurso
cabivel serd o agravo de instrumento. Se for acolhida a arguicdo, para
decretar a extingdo da execucdo, o ato € tratado pela lei como sentenca,
desafiando, portanto, o recurso de apelagédo (art. 475-M, § 3°). Por outro
lado, mesmo sendo acolhida a defesa, se o caso néo for de extincdo da
execucdo, mas apenas de alguma interferéncia em seu objeto ou em seu
Curso, o0 recurso a manejar sera o agravo de instrumento (2007, p. 586).

Assim, levando em conta o entendimento anteriormente firmado de
gue a impugnacdo tem natureza de simples incidente, na fase de cumprimento de
sentenca, parece, também, que 0 mais coerente € que se considere o0
pronunciamento judicial que lhe decide como tendo a natureza de “sentenca” apenas
guando determinar a extingdo da execucgao, revestindo-se, em todos 0s demais

casos, da natureza de “decisio interlocutoéria”.

19% N&o se exclui, aqui, obviamente, a possibilidade de oposicdo de embargos de declaracédo, quando

for o caso, o que, todavia, ndo influi consideravelmente na natureza do pronunciamento que decide a
impugnacao.
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CONCLUSOES

1 O Poder, em um panorama democratico, pode ser entendido como a capacidade
de autodeterminacdo do povo, orientada pelas finalidades coletivas, com absoluto
respeito ao direito de existéncia e participagdo das minorias.

2 O Direito, enquanto objeto de estudo, pode ser definido como o0 ordenamento cujo

escopo € regular a conduta humana de forma bilateral, externa e coercivel.

3 A caracteristica de coercibilidade implica que o Direito, sob certa perspectiva, é
uma expressao do Poder, que, por sua vez, em um cenario democratico, é limitado e

recriado pelo Direito. Ha, portanto, entre Poder e Direito uma relacdo dialética.

4 A funcéo primordial a que se propde o fenbmeno juridico, em qualquer tempo, é
garantir os niveis possiveis de seguranca social e institucional, sendo que diversas
outras finalidades podem lhe ser relacionadas, de acordo com as circunstancias,

inclusive a de promocéo de transformacdes positivas na sociedade.

5 Em um regime democratico, o ordenamento juridico deve refletir os ideais de
justica de sua respectiva sociedade, sem que isso, todavia, prejudique a
previsibilidade que deve resultar de seu exercicio, sob pena de se abalar a funcéo

primordial do fendmeno juridico, e de se lhe descaracterizar como tal.

6 A coisa julgada é instituto que pode ser visto por duas perspectivas, a formal, que
estd ligada a idéia de imutabilidade da sentenca proferida em um determinado
processo, e a material, que diz respeito a imutabilidade do conteudo de tal sentenca,

ainda mais especificamente no atinente aos seus efeitos.

7 A previsao do instituto da coisa julgada, em um determinado ordenamento juridico,
€ uma opcao que se mostra fruto do exercicio politico do poder, sendo perfeitamente
possivel imaginar a existéncia de um Estado de Direito que néo |lhe contemplasse.
Todavia, levando-se em conta a finalidade precipua do Direito de garantir 0os niveis
possiveis de seguranca social e institucional, a coisa julgada pode se mostrar como

uma opc¢ao politica de importancia critica.

8 Ha relativo consenso doutrinario no sentido de que a principal finalidade da opcao

politica pela instituicdo da coisa julgada é garantir que os cidadaos sujeitos a um
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determinado ordenamento juridico terdo certeza de que um dado pronunciamento

judicial que lhes atinge sera, em certo momento, definitivo.

9 Ao longo da histéria, desde o Direito Romano, houve sensivel controvérsia
doutrinaria no que se refere aos fundamentos juridicos e as principais caracteristicas
da inicialmente denominada res judicata, até que, ainda no século XX, Liebman
firmou o entendimento de que o instituto poderia ser entendido como “qualidade dos
efeitos da sentenga”, estabelecendo, portanto, uma distingdo entre a “autoridade da
coisa julgada” propriamente dita e a “eficacia natural da sentenga” — que poderia se

verificar independentemente da coisa julgada.

10 Podem ser distinguidas duas espécies de limites da coisa julgada: os objetivos e

0S subijetivos.

11 Os limites objetivos dizem respeito a matéria que fica sujeita a autoridade da
coisa julgada. Pode-se dizer que eles estéo restritos a conclusdo do juiz, isto é, a
parte dispositiva da sentencga; mas que a fundamentacdo que levou a tal conclusao

dirige a verificacdo do teor da conclusdo em si mesma, quando necessario.

12 Os limites subjetivos, por sua vez, dizem respeito aos sujeitos que restariam
atingidos pela autoridade da coisa julgada, sendo que, neste particular, parece
razoavel que terceiros que sejam estranhos a lide ndo sejam por ela prejudicados, e
que possam se insurgir, quando houver interesse juridico, mesmo que por meio da

propositura de outra demanda.

13 H4, no Brasil, duas espécies diversas de controle juridico de constitucionalidade
— pela via concentrada e pela via difusa — que implicam aplicacées também diversas

do instituto da coisa julgada.

14 Ainda que se possa dizer que, no controle de constitucionalidade pela via difusa,
a coisa julgada ndo deverd atingir terceiros, isto ndo quer dizer que a pronuncia
incidental de inconstitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal Federal, ndo
tenha relevancia social — mormente quando se leva em conta a previsdo
contemporanea de alguns mecanismos como a sumula de efeitos vinculantes, por

exemplo.

15 As pronuncias de inconstitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal Federal,

no exercicio do controle pela via concentrada, implicam, em geral, decisbes de
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eficacia erga omnes, podendo-se destacar, a partir do advento da Lei 9868 de 1999,

a possibilidade de modulac&o dos efeitos da respectiva deciséo.

16 Pode-se dizer que a expressao “coisa julgada inconstitucional” ndo €, a rigor, a
mais adequada, ja que, na realidade, nos casos a que tal expressao faz referéncia, é
a sentenca a qual o instituto estd relacionado quem tomou fundamentos

inconstitucionais.

17 A natureza de uma sentenca que tem por fundamento uma norma ou
interpretacdo posteriormente declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal
Federal, dependerd do teor da decisdo por meio da qual se der o controle de
constitucionalidade — o que se adapta perfeitamente ao sistema vigente que
possibilita a modulacédo dos efeitos da pronuncia de inconstitucionalidade, por parte

do Supremo Tribunal Federal.

18 Os “meios de impugnagdo a coisa julgada” sdo os mecanismos especificos,
previamente estabelecidos no ordenamento juridico, pelos quais se admite,
atendidos determinados requisitos — igualmente previstos —, a oposicédo ao contetudo

de uma sentenca transitada em julgado.

19 As propostas de ‘“relativizagdo da coisa julgada”, por sua vez, defendem a
possibilidade de oposicao ao contedudo de uma sentenca transitada em julgado, em
hip6teses outras, que ndo aquelas especificamente previstas no ordenamento

juridico com essa finalidade.

20 O ordenamento juridico ndo da margem a qualquer espécie de relativizacdo da
coisa julgada, restando as possibilidades de sua desconstituicdo limitadas as
hipoteses especificamente previstas pelo ordenamento juridico para tanto.

21 A impugnacdo ao cumprimento de sentenca tem natureza de defesa do
executado, veiculada por mero incidente em fase de processo sincrético, sendo que

o devedor, neste caso, continua a ocupar o polo passivo da demanda.

22 A impugnacao, na forma regulada pelos artigos 475-L e 475-M, do Codigo de
Processo Civil, constitui o principal meio de defesa do executado, na fase de
cumprimento de sentenca, inclusive no que se refere a efetivacdo das tutelas

especificas, em geral, no que couber.
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23 O prazo, legal e peremptério, para oferecimento da impugnacdo ao cumprimento
de sentenca € de quinze dias, e se conta a partir da intimagao do executado do “auto
de penhora”. Quando houver “reforco de penhora”, abrir-se-a novo prazo de
impugnacdo, que podera, neste caso, versar exclusivamente sobre questdes

relativas & propria penhora e avaliagéo.

24 O artigo 475-L, 8§ 1°, do Cadigo de Processo Civil, prevé a possibilidade de
impugnacao ao cumprimento de sentenca, por inconstitucionalidade, e constitui um

“‘meio de impugnacgao a coisa julgada”.

25 A redacdo do artigo 475-L, 8§ 1° tem inspiracdo européia, ainda mais
especificamente no 8 767, do Cédigo de Processo Civil aleméo, e nos 88 78 €79, da

Lei Organica do Tribunal Federal Constitucional alemé&o.

26 Pode-se afirmar a inconstitucionalidade de aplicacdo do artigo 475-L, § 1°,
quando se pretender dirigir a impugnacéo nele fundamentada contra o cumprimento
de uma sentenca transitada em julgado antes da entrada em vigor da norma que
inseriu tal instituto no ordenamento juridico. Ndo parece, todavia, que o instituto, em

si — assim, como, ademais, a acéo rescisoria —, padeca de inconstitucionalidade.

27 O provimento da impugnacédo que tenha por fundamento o artigo 475-L, § 1°,
implica a “inexigibilidade” da obrigacao inscrita no titulo judicial, conforme
determinacdo expressa de sua propria redacdo — e ndo em inexisténcia ou

desconstituicdo do proprio titulo.

28 A impugnacdo ao cumprimento de sentenca, com fundamento no artigo 475-L, 8
1°, pode ter por base a pronuncia de inconstitucionalidade de norma, aplicacdo ou
interpretacdo, por parte do Supremo Tribunal Federal, pela via concentrada ou
difusa, antes ou ap0s o transito em julgado da sentenca, com a limitacdo de que se

respeite o prazo assinado no artigo 475-J, 8§ 1°, para o seu oferecimento.

29 Nao fica a impugnagéo ao cumprimento de sentencga, por inconstitucionalidade,
sujeita ao prazo do artigo 495, do Codigo de Processo Civil, que se aplica,

exclusivamente, & acao rescisoria.

30 O deferimento da impugnacdo ao cumprimento de sentenga, com fundamento no
artigo 475-L, § 1°, por implicar a “inexigibilidade” do titulo, deve surtir efeitos para o

futuro, impedindo o prosseguimento da execucdo da parcela que lhe constituir



143

objeto, ressalvados, todavia, eventuais adimplementos anteriores, ou seja, 0S

“efeitos pretéritos da coisa julgada”.

31 Os efeitos da sentenca deverdo ser, todavia, mantidos: quando a parte
dispositiva da sentenca puder se manter por outros fundamentos; quando os efeitos
da pronuncia de inconstitucionalidade, pelo Supremo Tribunal Federal, tiverem sido
modulados em prejuizo da aplicagdo do instituto, no caso concreto; e quando a
sentenca tiver transitado em julgado antes da vigéncia do artigo 475-L, 8 1°, do

Caodigo de Processo Civil.

32 Por uma aplicacdo sisteméatica do artigo 102, I, j, da Constituicdo Federal, a
declaracéo incidental, no caso concreto, por parte do Supremo Tribunal Federal, de
constitucionalidade da norma, aplicacdo ou interpretacdo néo inviabiliza o posterior
oferecimento de impugnacdo ao cumprimento de sentenca, por

inconstitucionalidade, no mesmo caso.

33 O pronunciamento judicial que decide a impugnagdo ao cumprimento de
sentenca, com fundamento no artigo 475-L, § 1°, tera natureza de sentenca apenas
guando determinar a extincdo da execucdo, sendo que nos demais casos tera

natureza de decisao interlocutoria.
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