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RESUMO

O presente estudo visa analisar o instituto da coisa julgada, expondo seu conceito,
limites, efeitos e sua importancia ao representar seguranca e estabilidade nas
relacdes juridicas. Constata-se que a coisa julgada ndo pode ser erigida ao patamar
de indiscutibilidade, de algo supremo, podendo ser relativizada em algumas
situacdes, a mais comum delas a da chamada coisa julgada inconstitucional. O
debate doutrinario acerca da relativizacdo da coisa julgada € bastante acirrado
apesar de j4 existir no nosso direito, seja no ambito civel, por meio da acgéo
rescisoria, seja na esfera penal, pela revisdo criminal. Assim, em face da existéncia
de conflito entre dois primordiais principios do Estado Democrético de Direito, quais
sejam: o da Supremacia da Constituicdo e o da Seguranca Juridica, mediante a
utilizacéo do principio da proporcionalidade como método, combinado com a técnica
da ponderacdo, possibilita-se a relativizacdo como forma de protecdo dos direitos
fundamentais e preservacdo do Estado Democrético de Direito. A dissertacdo
buscou verificar se a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, de lei ou ato normativo pode retroagir para alcancar sentencas transitadas
em julgado e relativiza-las, necessario se fez um estudo do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Enfrentou a questdo a respeito da
vinculacdo dos juizes e tribunais inferiores a decisdo de inconstitucionalidade pela
Suprema Corte. A analise leva em conta as situacfes onde € impossivel de se
desconstituir os efeitos da sentenca transitada em julgado, sob pena de ferir
importantes principios como o da boa-fé e o da dignidade da pessoa humana.

Palavras- Chave: Seguranca juridica; coisa julgada inconstitucional; conflito de
direitos fundamentais; relativizacdo; principio da proporcionalidade; controle de
constitucionalidade; Estado Democratico de Direito.



Abstract

This essay aims to analyze the institution of res iudicata, exposing his appraise,
limits, effects and their importance to represent safety and security in legal relations.
It appears that res iudicata can not be built to the level of undiscussability, something
supreme, may be relativized in some situations, especially the unconstitutional res
iudicata. The debate about the res iudicata relativization is quite fierce despite
already exists in our law, whether in civil, through the rescission action, whether in
criminal, through the criminal revision. Thus, given the existence of conflict between
two primary principles of the Democratic State of Law, namely: Supremacy of the
Constitution and the Legal Security, using the principle of proportionality as a method
combined with the technique of weighting allows to see relativization as a form of
protection of fundamental rights and preservation of the democratic rule of law. The
dissertation sought to verify if the unconstitutional declared by the Supreme Court,
the law or normative act can backdate to reach final judgments and relativize them,
to achieve it, was necessary to study the control of constitutionality under Brazilian
law. Faced the question about the connection between the judges and the lower
courts to the unconstitutionality decided by the Supreme Court. The analysis takes
into account situations where it is impossible to deconstitute the effects of final
judgment, under penalty of injuring important principles as good faith and the dignity
of the human person.

Keywords: Legal security; unconstitutional res iudicata; conflict of fundamental
rights; relativization; principle of proportionality; constitutionality control; Democratic
State of Law.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo discorrer sobre um tema que desperta
ascendente interesse dos doutrinadores e ocupa espago em meio aos debates
juridicos, que € a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada quando esta afronta
as garantias constitucionais da Carta Magna.

O principio da seguranca juridica estd situado entre as garantias
fundamentais do Estado de Direito, sendo o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada manifestacfes do direito a seguranca juridica. Decorre disso a busca
de resposta para o problema central, expresso nas seguintes indagacdes: A
desconsideracdo da coisa julgada inconstitucional é compativel com o Estado
Democratico de Direito e € absolutamente essencial para a preservagéo do principio
da Supremacia da Constituicao?

A fim de bem compreender essa questdo, faz-se necessario entender mais
a fundo o instituto da coisa julgada.

No primeiro capitulo, serdo desenvolvidos conceitos sobre o principio da
seguranca juridica que consta entre as garantias fundamentais do Estado de Direito
e consiste no sentimento de previsibilidade dos efeitos juridicos de uma conduta,
que tranquiliza os cidadaos para o planejamento de acdes futuras.

Imprescindivel o estudo da coisa julgada que € a garantia da realizacao da
seguranca juridica, podendo-se afirmar que esta é a razdo de ser do instituto. O
principio da coisa julgada se justifica por meio do pressuposto de que deve haver
uma resposta final definitiva para cada matéria apreciada pelo Judiciario, conferindo
a definitividade, principal caracteristica da jurisdicdo. Serd estudado o instituto da
coisa julgada, discorrendo desde o seu conceito, passando por seus efeitos, seus
limites objetivo e subjetivo sendo que aquele atinge somente o dispositivo, néo
alcancando a motivacédo ou fundamentacdo, embora atualmente exista a tendéncia
denominada de transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga em controle
difuso, ou abstrativizacdo do controle difuso, ou de objetivagéo do controle difuso.

Quanto aos limites subjetivos sera analisado o disposto no art. 472 do
Cdodigo de Processo Civil, cujos limites demandam algumas discussdes
principalmente a respeito da coisa julgada erga omnes. Serdo analisadas as

espécies de coisa julgada, ou seja, a coisa julgada material e formal, conforme o



13

disposto no art. 467 da CPC, que dispde: “denomina-se coisa julgada material a
eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario.”

No capitulo segundo, sera estudada a possibilidade de decisfes judiciais,
ainda que transitadas em julgado, virem a ser inconstitucionais, acarretando a
denominada coisa julgada inconstitucional e o tratamento doutrinario conferido ao
tema. E, uma vez constatada uma situacdo e considerando que a submissao ao
principio da constitucionalidade é o traco revelador do Estado de Direito
Democratico, defende-se a relativizacdo da coisa julgada inconstitucional em prol de
certos valores como a justica, moralidade, legalidade, supremacia constitucional,
justa indenizacao, dignidade da pessoa humana, entre outros.

Oportuno explorar os meandros do tratamento doutrinario conferido a esta
tese, assim como o0s meios de impugnacdes aos julgados tidos como
inconstitucionais, como 0s embargos a execucado, excecdo de pré-executividade,
acao rescisoria, acdo declaratoria de inexisténcia da coisa julgada, acdo declaratoria
de nulidade da coisa julgada (querela nullitatis), mandado de seguranca.

Quando o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular
impede ou embaraca o exercicio de outro direito fundamental por parte de outro
titular ocorre a colisdo de direitos fundamentais. Neste item serd aprofundado o
estudo do principio da proporcionalidade, que é o condutor na questdo da
relativizacdo da coisa julgada, seara na qual ocorrem 0s choques entre a seguranca
juridica, consubstanciada por meio da coisa julgada material e a supremacia
constitucional. O principio da proporcionalidade e o critério da ponderacdo de bens
sdo parametros necessarios a oferecer solucdo adequada aos conflitos de direitos
fundamentais ocasionados no caso concreto, pelo controle de constitucionalidade
dos atos jurisdicionais.

No mesmo capitulo seré feita uma abordagem da jurisprudéncia patria sobre
0 tema, em que a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a necessidade de
mitigacéo da autoridade da coisa julgada.

No ultimo capitulo, sera analisada a relativizacdo da coisa julgada, no caso
de declaracado superveniente de constitucionalidade ou inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal. Para tanto, analisar-se-do as formas concentrada e difusa de

controle de constitucionalidade realizadas pelo Supremo Tribunal Federal e seus
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efeitos sobre a coisa julgada.

Uma vez oposta impugnacdo da inconstitucionalidade da decisdo, por
qualquer um dos meios citados, analisar-se-4 se havera vinculagdo do juiz ou
tribunal que julgara o caso a decisao de inconstitucionalidade emitida pelo Supremo
Tribunal Federal.

Imperiosa a andlise dos efeitos da coisa julgada nas relacfes continuativas
e as consequéncias da superveniéncia de uma orientacdo firmada nos Tribunais
Superiores em sentido contrario ao da decisao transitada em julgado. Sao temas
que suscitam discussbes académicas e pertinéncia pratica concretizada nas
numerosas situacdes concretas em que o tema foi enfrentado. Eventual lesdo que o
cidadao tenha que suportar por ter confiado que o guardidao da Constituicdo (STF) a
guardava e definia qual seria a melhor interpretacédo do direito devera ser ressarcida
pelo Estado.

Porém, a solucdo ndo € nada simples, lembrando sempre que no
cotejamento constante entre os principios da intangibilidade da coisa julgada e o
principio da Supremacia da Constituicdo € necessario um criterioso juizo de
ponderacdo, sob a 6tica do principio da proporcionalidade.

O método utilizado neste estudo € o hipotético dedutivo, por meio da
pesquisa bibliografica a livros, revistas especializadas, legislagdo, jurisprudéncia e

fontes virtuais especializadas.
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CAPITULO 1- SEGURANCA JURIDICA E ESTABILIDADE DAS RELACOES
SOCIAIS

1.1 A seguranca juridica na sociedade contemporénea, democracia e Direitos
Fundamentais

Na probleméatica da questdo da relativizacdo da coisa julgada material €
importante estudar o principio da seguranca juridica, um dos valores buscados pela
ordem juridica processual, o que constitui um poderoso fator de paz na sociedade,
garantindo o bom funcionamento da sociedade organizada.

O ser humano busca o estavel, o perene, algo em que possa confiar e que
lhe permita ter o minimo de previsibilidade para tracar planos, direcionar o0 modo de
agir e conformar a vida segundo os interesses individuais e os do grupo. Essa
necessidade de seguranca é de origem instintiva e é o elemento de precedéncia na
constituicdo e organizacao sociais.

Todos os cientistas politicos afirmam que o homem necessita de um grau de
seguranca para poder conduzir, planificar e desenvolver os seus atos da vida civil,
familiar e profissional, cabendo ao Estado a responsabilidade de assegurar esse
estado de sentimento por meio da conformacdo dos seus atos administrativos,
legislativos e judiciais com os ditames da segurangajurl’dica.l

José Afonso da SILVA entende que “uma importante condicdo da seguranca
juridica est4 na relativa certeza de que os individuos tém de que as relacdes
realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma
seja substituida”.?

O conceito de seguranca juridica € muito abrangente, multifacetado
assumindo aspectos e contornos diferentes conforme o ramo do Direito. Esse
principio se subdivide em um aspecto objetivo e subjetivo. Sob o0 aspecto objetivo, a
seguranca juridica exige regularidade no sistema juridico por intermédio de normas

e instituicbes que, no aspecto estrutural revela a garantia de observancia ao

! DELGADO, José Augusto. O principio da seguranca juridica. Supremacia constitucional.

Disponivel em:
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/448/0O Princ%c3%adpio _da Seguran%c3%a7a_Jur
%c3%addica.pdf?sequence=4. Acesso em 11 mai. 2012.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda.162 Ed. 1999, p.433.



http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/448/O_Princípio_da_Segurança_Jurídica.pdf?sequence=4
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/448/O_Princípio_da_Segurança_Jurídica.pdf?sequence=4
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processo de elaboracdo das normas e a perenidade das instituicées integrantes de
um sistema juridico. Indica funcionalmente o cumprimento do direito por todos os
jurisdicionados e a correta atuagdo dos o6rgaos incumbidos de aplica-lo. Este
aspecto é também chamado de seguranca juridica stricto sensu, e esta ligado aos
elementos objetivos da ordem juridica, representando garantia de estabilidade
juridica, seguranca da orientacdo e realizacdo do direito.>

No aspecto subjetivo, o principio da seguranca juridica € denominado
“principio da protec¢ao da confianga” e se apresenta como a certeza do direito. Induz
gue todos os destinatarios conhecam o direito sabendo de forma clara e antecipada
o que lhe é demandado, permitido ou proibido, podendo organizar suas condutas e
atuacdes juridicas futuras de forma plausivel.*

Para Kildare Goncalves CARVALHO, o principio da seguranca juridica
consiste "naquela tranquilidade de espirito, propria de gquem ndo teme o outro
(Montesquieu).” Ensina que “o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada sdo manifestacbes do direito a seguranca juridica. Do ponto de vista
comunitério, a seguranca €é condicdo do bem comum; consiste na paz, a
tranquilidade da ordem (Santo Tomas de Aquino).””

O principio da seguranga juridica esta situado entre as garantias
fundamentais do Estado de Direito, e pode ser definido como “a garantia
assegurada pela Constituicdo Federal ao jurisdicionado para que uma determinada
situacdo concreta de direito ndo seja alterada, especialmente quando sobre ela

I"° Dois fundamentos sustentam o Estado de

exista pronunciamento jurisdiciona
Direito: “a seguranca e a certeza juridica” que sdo absolutamente necessarios para
que “a fungao estabilizadora do Poder Judiciario, a quem a Constituicdo Federal lhe
concede a competéncia para julgar os litigios, seja desenvolvida com estabilidade e

credibilidade.”’

® IURK, Cassiano Luiz. Coisa julgada e Stimula Vinculante: inter-relacdes entre o classico e o

novo. Curitiba: JM Livraria Juridica, 2008, p.22.
* Idem.

> CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicdo —
Direito Constitucional Positivo. 172 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 709.

® DELGADO, José Augusto. O principio da seguranca juridica. Supremacia constitucional. Op.
cit.

" 1dem.
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1.2 Enquadramento normativo e institutos previstos para garantia da

seguranca juridica: ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada

Na Constituicdo Federal de 1988, a seguranca juridica € considerada sob

trés aspectos diferentes: como principio, como valor e como direito fundamental.

Como principio consta no seu Preambulo:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.?

Garantida como direito fundamental do cidad&o no artigo 5°, caput da Carta
Magna: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
seguintes termos”

Segundo Evandro da Silva BARROS, é necessario lembrar que o texto
constitucional ao introduzir a seguranca juridica como um de seus principios,
empreendeu-lhe conotacdo de direito fundamental, uma vez que detém a funcdo de
garantir, tutelar e proteger os direitos conferidos aos sujeitos de direitos.’

O vocabulo seguranca esta presente de forma expressiva nos textos do
preambulo e caput do art. 5°, da Constituicdo Federal. Para DELGADO, esta
seguranca € a genérica, pois envolve a seguranca publica, a seguranca juridica,
seguranca na assisténcia a saude, a educacdo, ao lazer, ao desenvolvimento
econdmico, a liberdade, a vida, a valorizacdo da cidadania, a dignidade humana, ao

emprego pleno, a igualdade social, enfim, aos direitos e garantias individuais e

® BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Preambulo. Disponivel em:

http://www.senado.gov.br. Acesso em 03 mai. 2012.

° BARROS, Evandro da Silva. Coisa julgada Inconstitucional e limitagdo temporal para
propositura da agéo resciséria. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 12, n. 47, Abril a
junho de 2004, p. 55 e seguintes.
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sociais.™

Como valor, consoante BARROS, a insercdo constitucional da seguranca
ocorreu segundo Konrad Hesse, porque a Constituicdo juridica estd condicionada
pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu
tempo. A pretensa eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar
em conta essa realidade. '

7

A seguranca juridica é concebida como valor na Carta Magna em razéo

dela, juntamente com a Justica, por serem “valores que se completam e se
fundamentam reciprocamente: ndo ha Justica materialmente eficaz se ndo for
assegurado aos cidadaos, concretamente, o direito de ser reconhecido a cada um o
que é seu aquilo que, por ser justo, Ihe compete”.12

Extrai-se da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que a certeza da
seguranca juridica esta intimamente relacionada ao inciso XXXVI do seu artigo 5° ao
impor que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”

A Lei de Introducdo ao Cddigo Civil afirma no artigo 6° que respeita o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada e conceitua como ato juridico
perfeito aquele “ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”
(§ 1° do artigo 6° da LICC); como direito adquirido “os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo
pré-fixo, ou condicdo preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (§ 2° do art.
6° da LICC); e coisa julgada como “a deciséo judicial de que ja ndo caiba recurso” (8
3° do artigo 6° da LICC).

Corroborando a tese de que os conceitos de ato juridico perfeito, direito
adquirido e coisa julgada estédo relacionados com a seguranca juridica, ensina José

Joaquim Gomes CANOTILHO:

Os principios da protecdo da confianca e da seguranga juridica podem
formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que seus actos ou as
decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢ces juridicas e
relagfes, praticados ou tomadas de acordo com as normas juridicas
vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados

1% DELGADO, José Augusto. O principio da seguranca juridica. Supremacia constitucional. Op.

cit.

' BARROS, Evandro da Silva. Op. cit. p. 55 e seguintes.

2 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: LTr, 1996,
p. 17-18.
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com base nessas mesmas normas. Estes principios apontam basicamente
para: (1) a proibicdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso
julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade de actos administrativos
constitutivos de direitos.*®

Humberto THEODORO JUNIOR e Juliana Cordeiro de FARIA ensinam que
no Estado Democratico de Direito tem sido sempre uma preocupacgdo constante a
de garantir a supremacia da Constituicdo Federal, “como unico meio de assegurar
aos cidadaos a certeza da tutela da seguranca e da justica como valores maximos
da organizacgéao da sociedade.”™*

O principio da seguranga juridica propaga nha comunidade social o
sentimento de previsibilidade dos efeitos juridicos da regulacdo da conduta e, nas
palavras de Paulo de Barros CARVALHO, “tal sentimento tranquiliza os cidadaos,
abrindo espaco para o planejamento de ac¢des futuras, cuja disciplina juridica
conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicagdo das normas do
direito se realiza.”*’

Assim, tém-se agregados ao conceito de seguranca juridica a exigibilidade e
a certeza de que o direito seja estavel e previsivel. Contudo, a estes elementos

deve-se agregar a justica.
Para Luis Roberto BARROSO:

O sistema ideal se consubstancia em uma distribui¢cdo equilibrada de regras
e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a
seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e os
principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica no
caso concreto.'®

Atribui-se ao Poder Judiciario a qualidade fundamental de definitividade, o
que faz com que suas decisfes, a partir de determinado momento, se tornem

imutaveis e indiscutiveis. A esta qualidade, que imuniza as decisfes judiciais de

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 edicdo. Coimbra: Almedina,

1995, p. 373.

' THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. In: NASCIMENTO, Carlos Valder
(Coord.g. Coisa julgada Inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p.124/125.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 Ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2004,
p. 149.

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicio: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 352.
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controvérsias futuras, da-se o nome “coisa julgada”.'’

Segundo a doutrina tradicional, a coisa julgada é a garantia da realizacéo do
principio da seguranca juridica, tendo por objetivo a implementacéo de seguranca
juridica no sistema. Embora o foco central do presente estudo seja a analise da
relativizacdo da coisa julgada, necessario se faz tecer consideracdes iniciais, porém
elucidativas sobre o instituto da coisa julgada, em especial, sobre seu conceito,
efeitos e limites. Por isso, passa-se a analisar a coisa julgada prevista no direito
brasileiro, conforme a doutrina tradicional e, posteriormente, a coisa julgada
inconstitucional e verificar as posi¢cdes doutrinarias que defendem sua relativizagdo

e 0s instrumentos de revisao.

1.3 Coisa julgada, contornos conceituais e enquadramento normativo.

Falar sobre a coisa julgada € falar sobre um instituto que durante milénios
para o direito nunca foi atacado, nem debatido, nem colocado em cheque como algo
gue pode ser desmistificado.

Consagra-se a intangibilidade da coisa julgada e no entender de
THEODORO JUNIOR e FARIA “institucionalizou-se o mito da impermeabilidade das
decisfes judiciais, isto é, de sua imunidade a ataques, ainda que agasalhassem
inconstitucionalidade, especialmente ap6s operada a coisa julgada e ultrapassado,

" 18 A coisa julgada

nos variados ordenamentos, o prazo para a sua impugnagao.
transformou-se na expressdo maxima a consagrar os valores de certeza e
seguranca perseguidos no ideal do Estado de Direito.

A expressdo “coisa julgada” deriva da expresséo latina res iudicata, que
significa “bem julgado”, sendo definida como qualidade dos efeitos da sentenca, no
sentido de que o julgamento de um litigio adquire imutabilidade, ndo podendo ser
rediscutido pelo Poder Judiciario. Encerrada a prestacao jurisdicional do Estado, a
res judicanda transforma-se em res judicata, pondo fim a relacdo processual e
tornando inatacavel e irrevogavel o julgamento, o qual tera forca de lei entre as

partes.

" JURK, Cassiano Luiz. Op. cit., p.26.
'* THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIAS, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 126.
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O principio da autoridade da coisa julgada se relaciona com a necessidade
imprescindivel da manutencdo da ordem e da paz social e se justifica por meio do
pressuposto de que deve haver uma resposta final e definitiva para cada matéria
apreciada pelo Judiciario.

A coisa julgada € “a virtude prépria de certas sentengas judiciais, que as faz
imunes as futuras controvérsias, impedindo que se modifique, ou discuta, num
processo subsequente, aquilo que o juiz tiver declarado como sendo ‘a lei do caso
concreto™ *°

Para Leonardo GRECO, “é garantia fundamental do processo porque se
aguele a quem o juiz atribuiu o pleno gozo de um direito ndo puder, dai em diante,
usufrui-lo plenamente sem ser mais molestado pelo adversario, a jurisdicdo nunca
assegurara em definitivo a eficacia concreta dos direitos do cidaddo.” A coisa
julgada € uma consequéncia necesséria do direito fundamental & seguranga, pois
agueles que tém reconhecido judicialmente um direito devem poder confiar na
certeza desse direito que resulta “da eficacia que ninguém pode negar aos atos
estatais”.?

O exercicio da atividade jurisdicional tem como finalidade restabelecer a
ordem juridica quebrada diante do conflito surgido entre os litigantes. Se o deslinde
da demanda nao se revestisse da autoridade de definitividade, ndo se alcancaria a
pacificacdo social, podendo os descontentes retornar a litigar, o que tornaria instavel
a relacao juridica.

A coisa julgada desempenha duas funcbes: a primeira, que consiste no
encerramento da atividade jurisdicional sobre o assunto, impedindo o reexame da
matéria; e a segunda, a obrigacdo que se impde as partes de obedecer ao que ficou
determinado no julgado. Em outras palavras, a imutabilidade e imperatividade.

Salienta Candido Rangel DINAMARCO que a coisa julgada “Resolve-se em
uma situacdo de estabilidade, definida pela lei, instituida mediante o processo,
garantida constitucionalmente e destinada a propiciar seguranca e paz de espirito as

pessoas.”?!, e Gustavo Sampaio VALVERDE, por sua vez, entende que a coisa

¥ SILVA. Ovidio A. Batista da. Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento.

Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.456.
?® GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. In: Estudos de
Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 225/286.
! DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Coisa Julgada
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julgada representa a expressdo positiva da seguranca juridica, e € o reflexo da
necessidade humana da paz e seguranca, que nao existiria se ndo houvesse um
termo além do qual a sentenca se tornasse imutavel.??

Para DE PLACIDO E SILVA:

A coisa julgada pressup®8e o julgamento irretratavel de uma relacéo juridica
anteriormente controvertida. Nesta razdo, a autoridade da res judicata n&o
admite, desde que ja foi reconhecida a verdade, a justica e a certeza a
respeito da controvérsia, em virtude da sentenca dada, que venha a mesma
guestdo a ser ventilada, tentando destruir a soberania da sentenca, proferida
anteriormente, e considerada irretratavel, por ter passado em julgado.?

Desse modo, quando ndo cabe mais henhum recurso, a sentenca adquire a
autoridade de coisa julgada, tornando a sentenca imutavel e é esta imutabilidade e
imodificabilidade da sentenca que caracteriza a coisa julgada.

A coisa julgada, em nosso ordenamento juridico, possui protecao
constitucional e infraconstitucional. A Constituicdo Federal assegura no artigo 5°
XXXVI que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada”. Nao se pode afirmar, entretanto, que a matéria em questdo tem a sua
insercdo na Constituicdo, porque esta ndo regula matéria de natureza estritamente
instrumental. O que a ConstituicAo protege € a coisa julgada da seara
infraconstitucional, impedindo que a legislacdo ordinaria pudesse alterar a
substancia daquilo que foi decidido, restringindo ou ampliando o0 seu objeto.

Paulo Roberto de Oliveira LIMA, interpretando o art. 5° inciso XXXVI,
destaca que ao legislador é interdito prejudicar a coisa julgada. E esta a Unica regra
sobre a coisa julgada que adquiriu foro constitucional. Tudo o mais no instituto é
matéria objeto de legislacdo ordinaria. Significa que o legislador infraconstitucional
ndo pode emprestar a coisa julgada estrutura e limites de menor amplitude, de
forma a diminuir a importancia do instituto. Ou interpretando restritivamente, a lei
nao pode alterar o conteldo da sentenca ou acordao acobertado pela coisa julgada,
por imperativo de seguranca e paz, no sentido de que, uma vez formada a coisa

julgada de determinada decisdo, esta ndao pode sofrer qualquer violagdo da lei

Inconstitucional. NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coord.) Rio de Janeiro: América Juridica, 2001, p.
55.

2 VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa Julgada em Matéria Tributaria. S&0 Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 123.

* DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 13 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
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editada posteriormente & sua formag&o.**

Pode-se citar um caso hipotético em que A move acdo de cobranca de
aluguéis contra B, requerendo a aplicacdo da taxa de 1% ao més, sendo o pedido
julgado procedente e, apos o transito em julgado desta decisdo, uma lei ordinaria
estabelece a obrigatoriedade de aplicacdo de juros a taxa maxima de 0,5% as
prestacdes vencidas e vincendas de aluguéis. Nao pode B invocar em seu favor a
nova lei a fim de desconstituir a coisa julgada porque este efeito da sentenca cria
situacao de imutabilidade.

Mas pode surgir a seguinte indagacao: E justo que B seja obrigado a pagar
juros a taxa de 1% ao més a A, enquanto todos os demais inquilinos, em situacdes
idénticas pagarao juros de 0,5% ao més? Em um Estado Democratico de Direito em
gue pela vontade da maioria foi promulgada uma Constituicdo e esta prevé que a
nova lei ndo prejudicara a coisa julgada, B tera mesmo que pagar juros de 1% ao
més para A, pois a lei nova ndo pode alterar uma situacdo definitiva dada pelo
Poder Judiciario a fim de pacificar o litigio.

Maria Helena DINIZ entende que:

A lei superveniente ndo podera alcangar a coisa julgada, nem o 6rgao
judicante podera decidir novamente o que estiver decidido como forma
imutavel de sentenca, a fim de que se resguarde a seguranca das relacdes
juridicas. A auctoritas rei judicatae justifica-se no atendimento do interesse

publico de estabilidade juridico-social, cedendo somente ao ataque de
decisdes anulaveis.”

E certo que a coisa julgada esta assegurada na Lei Fundamental (art. 5°,
inciso XXXVI), mas seu conceito e seus contornos séo atribuidos a lei ordinéaria, que
define o seu ambito de atuacéo e estabelece os seus limites subjetivos e objetivos.
E a Lei de Introducéo ao Codigo Civil (art. 6°, § 3°)) conceitua a coisa julgada como
“a decisao judicial de que ja nao caiba recurso”.”®

Ha posicionamento majoritario de que os contornos da coisa julgada séo

fixados pela Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, razdo pela qual € incabivel a

p.178.

? LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicdo & Teoria da Coisa Julgada. S&o Paulo: RT,
1997, 9.84-86.

® DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro Interpretada. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 187. BRASIL. Lei de Introducdo ao Cdadigo Civil. Art. 6, § 3°.

?®  BRASIL. Lei de Introducéo ao Cédigo Civil. Art. 6, § 3°.
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interposi¢cado de recurso extraordindrio por violagéo a coisa julgada como decidido no
RE-AgR 461.286/MS.?’

Portanto, quem conceituou e conferiu, entre nds, a imutabilidade e
indiscutibilidade a coisa julgada foi a lei ordinaria. As hipoteses de ocorréncia da
coisa julgada séo definidas no ambito infraconstitucional, e se assim néo fosse, a
acao rescisoria seria inconstitucional, pois refletiria excecédo a garantia constitucional
instituida pelo legislador infraconstitucional, o que néo é admitido.?®

A coisa julgada existe para assegurar a seguranca juridica e uma vez
apresentado o conceito de coisa julgada, seu enquadramento normativo e sua
importancia para a funcéao jurisdicional a partir do principio da seguranca juridica,

importante analisar seus efeitos, limites e espécies.
1.3.1 Espécies de coisa julgada e efeitos

Apesar de o Codigo de Processo Civil no art. 467 definir apenas a coisa
julgada material,”® os doutrinadores distinguem a coisa julgada material da coisa
julgada formal. Esta consiste na estabilizacdo interna do julgamento, tornando
imutavel a decisdo dentro do préprio processo em que proferida, por ndo caber mais
reexame recursal, ou seja, é consequéncia do ndo aproveitamento dos prazos para
interposicdo do recurso cabivel, ou porque todos os permitidos foram interpostos;
aquela, impedindo questionar, noutro processo, o que ja foi anteriormente decidido.

A coisa julgada formal s6 vale para os litigantes — Autor e Réu — enquanto

na coisa julgada material seus efeitos se projetam além do processo, fora do

2" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE-AgR 461286/MS. Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI. (...) | — A Corte tem se orientado no sentido de que o conceito dos institutos do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada ndo se encontram na Constituicdo, mas na
legislagdo ordinaria (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, art. 6°). Assim, estad sob a protecéo
constitucional a garantia desses direitos, e ndo seu contetdo material. (RE 437.384-AgR/RS, Rel. Min.
Carlos Velloso; Al 135.632-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello). (...). Il — A apreciacdo do recurso
extraordinario, no que concerne a alegada ofensa ao art. 37, XIV, da Constituicdo, encontra ébice na
Sumula 279 do STF. lll — A ofensa a Constituicdo, acaso existente, seria reflexa, o que inviabiliza o
recurso extraordindrio. IV — Agravo regimental improvido. (STF. RE-AgR 461286/MS. Ministro
RICARDO LEWANDOWSKI. DJ 15.09.2006, p. 388). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br./> Acesso
em: 16 ago. 2012.

8 SANTOS, Joyce Araujo dos. Teoria da relativizagdo da coisa julgada inconstitucional:
preservacdo das decisfes judiciais a luz da seguranca juridica. Porto Alegre: Nuria Fabris Ed., 2009,
p. 89.

* BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia,
que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.
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processo, atingindo outras pessoas que ndo o autor e réu, devendo ser respeitada
nao apenas pelas partes, como também por todos os juizes.

Para Vicente GRECO FILHO, “a coisa julgada material € a imutabilidade dos
efeitos que se projetam fora do processo e que impede que nova demanda seja
proposta sobre a mesma lide” e quando o constituinte de 1988 dispds que a lei ndo
prejudicard a coisa julgada significa que um conflito de interesse que tenha sido
solucionado por decisdo com transito em julgado ndo pode ser reavivado pelo
simples fato de uma nova lei prever solucéo diversa para 0 mesmo caso. 30

Ja4 Egas MONIZ DE ARAGAO, sustenta a existéncia de dois estagios da
imutabilidade da coisa julgada. O primeiro corresponde aos dois anos
imediatamente apds o transito em julgado da deciséo judicial, sendo a imutabilidade
relativa, podendo ocorrer sua desconstituicdo por meio da acdo rescisoria. O
segundo estagio, quando esgotado o prazo da resciséria, torna a imutabilidade
absoluta e designada como ‘coisa soberanamente julgada’.31

A imperatividade da coisa julgada depende de sua imutabilidade, ocorre
guando ndo mais se pode discutir, nos mesmos autos, a res in iudicio deducta. E,
guando ocorre este fendmeno, surge a coisa julgada formal ou preclusdo maxima do
processo, segundo Candido Rangel DINAMARCO®*.

Distingue o autor a coisa julgada material da formal: a primeira é a
imunidade dos efeitos da sentenca, que os acompanha na vida das pessoas ainda
depois de extinto o processo, impedindo qualquer ato estatal, processual ou néo,
gue venha a nega-los; e a coisa julgada formal é fendmeno interno ao processo e
refere-se a sentenca como ato processual, imunizada contra qualquer substituicdo
por outra.®® A coisa julgada formal é endoprocessual, e se vincula a impossibilidade
de rediscutir o tema decidido dentro da relacdo juridica processual em que a
sentenca foi prolatada. E a coisa julgada material é extraprocessual, ou seja, seus

efeitos repercutem fora do processo.**

% GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, 2° volume, 72 edicdo. Saraiva,
1994, B 240. B

! MONIZ DE ARAGAO, Egas.D. Mandado de seguranca contra ato judicial. Revista dos
Tribunais 682/09, 1992, p. 21.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. Ill, Malheiros,
2001, P, 185.

* Ibidem, p. 38.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
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THEODORO JUNIOR assevera que a diferenca entre elas é apenas de grau
de um mesmo fendbmeno, visto que ambas resultam na impossibilidade de se
interpor recurso contra a sentenca.®

Pela leitura do art. 467, do CPC* depreende-se que a coisa julgada material
€ subsequente a formacgdo da primeira. O legislador indicou que a imutabilidade da
sentenca que a protege de ser revista em processos futuros, somente estara
presente depois que sobre ela se formar a coisa julgada formal. “Nao ha coisa
julgada material sem a prévia formacdo da coisa julgada formal, de modo que
somente as sentengas contra as quais ndo caibam mais recurso poderédo produzir
coisa julgada material”.>” Entdo, para que a sentenca seja indiscutivel no futuro,
antes € preciso alcancar sua indiscutibilidade na proépria relacéo juridica da qual ela
provém.

E de ordem politica o principal fundamento para justificar a coisa julgada
material, como ensina Moacyr Amaral SANTOS “ha, pois, motivos de ordem pratica,
de exigéncia social, a impor que a partir de dado momento — que se verifica com a
preclusdo dos prazos para recursos — a sentenca se torne imutavel, adquirindo
autoridade de coisajulgada.”38

Para Luis Rodrigues WAMBIER e Eduardo TALAMINE, a coisa julgada
formal confunde-se com a ideia de fim do processo, sendo que utilizam a expressao
preclusdo maxima para designar coisa julgada formal, tendo lugar quando da
deciséo ja ndo caiba mais recurso algum (ou porque a parte tera deixado escoar in
albis os prazos recursais ou porque foram interpostos todos os recursos). A decisao
se torna indiscutivel apenas no processo em que foi prolatada, simplesmente porque
0 processo acabou. Por isso, a indiscutibilidade da coisa julgada formal tem como
limite o processo em que a decisao foi proferida. Diferentemente do que ocorre com

a coisa julgada material, faz coisa julgada formal tanto a sentenca que deixa de

conhecimento. 5%d. Ver. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.627/628.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria do direito
processual civil e processo de conhecimento. 472 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.595.

BRASIL. Cdédigo de Processo Civil. Art. 467 — “Denomina-se coisa julgada material a
eficdcia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario.”

" SILVA. Ovidio A. Batista da. Op. cit., p.457.
% SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1973, p.462.
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julgar o mérito, quanto a sentenca de mérito.*

Joyce Araujo dos SANTOS observa “que a coisa julgada material sempre
vem acompanhada da formal, mas o inverso n&do ocorre, haja vista que os efeitos da
coisa julgada formal podem ou néo abranger um julgamento de mérito, de que nao
cabe mais nova discuss&o no processo ou em qualquer outro.”*

O instituto da coisa julgada foi, por muito tempo, entendido como sendo um
efeito da sentenca. Para TALAMINI, foi Enrico Tullio Liebman o responséavel pela
completa superacdo dessa no¢ao ao alegar que a coisa julgada seria uma qualidade
dos efeitos da decisao, e ndo um de seus efeitos. Aponta como prova disso que 0s
efeitos da decisdo podem se produzir mesmo antes da formacéo da coisa julgada,
portanto, esta ultima vai além do que os efeitos por si SO ja proporcionam.

TALAMINI ensina ainda que Barbosa Moreira fez um reparo na teoria de
Liebman no sentido de que a coisa julgada ndo consistiria na imutabilidade dos
efeitos da sentenca, mas na imutabilidade de seu conteudo. Isso porque, mesmo
que os efeitos se modifiguem ou se extingam, o mesmo objeto ndo podera ser
apreciado novamente.**

Apesar de a lei processual civil definir a coisa julgada como uma “eficacia”, a
grande maioria dos doutrinadores patrios filia-se a doutrina de Liebman sobre a
natureza da coisa julgada, segundo a qual a coisa julgada ndo € um efeito da
sentenca, mas a qualidade de imutabilidade que se agrega ao comando da
sentenca e a seus efeitos. Entéo, a coisa julgada néo € efeito do julgamento final, e
sim qualidade desses efeitos.*?

THEODORO JUNIOR recorda o que afirma Chiovenda sobre o tema,
ensinando que “as qualidades que cercam os efeitos da sentenca, configurando a
coisa julgada revelam a inegavel necessidade social, reconhecida pelo Estado, de

evitar a perpetuacdo dos litigios, em prol da seguranca que os negocios juridicos

% WAMBIER, Luis Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil. V.1:
Teoria Geral do Processo de Conhecimento. S&o Paulo: RT, 2008, p.565-566.

9 SANTOS, Joyce Aratijo dos. Op. cit., p. 93.

“L TALAMINI, Eduardo. Partes, Terceiros e Coisa Julgada (os limites subjetivos da coisa
julgada). In Aspectos polémicos e atuais sobre os terceiros no Processo Civil e assuntos afins.
DIDIER JR., Fredie; WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. (coordenadores) S&o Paulo: Revista dos
tribunais, 2004, p. 193.

*2 MARQUES, José Frederico, Manual de direito processual civil. 2. ed. Campinas: Millenium,
2001, vol.3, p.324
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reclamam da ordem jurl'dica”43

Para compreender a coisa julgada como uma qualidade dos efeitos da
sentenca ha necessidade de distinguir os conceitos de eficacia, efeito e conteudo da
sentenca.

Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART esclarecem que

A eficacia da sentenca é a potencialidade (virtualidade) que Ihe é atribuida,
para produzir efeitos. Toda sentenca, porque deve (ou ao menos pode)
corresponder a pretensdo de direito material exposta pelo autor, deve
conter, em si, eficacias capazes de corresponder aquela pretensao, e assim,
exercer a acao de direito material buscada. O conjunto de eficacias, somado
a alguns efeitos (que ocorrem concomitantemente com a sentenca),
conforma aquilo que se denomina de conteldo da sentenca. E, ao se
realizarem concretamente, essas eficdcias convertem-se em efeitos
concretos (sendo que esse momento pode ou nao ocorrer instantaneamente
com a prolacdo da sentenca).**

E, a coisa julgada recaira sobre a eficacia ou sobre os efeitos da sentenga?
Para MARINONI E ARENHART, a eficacia é mera virtualidade ndo podendo ser
atingida pela imutabilidade da coisa julgada, ja quanto aos efeitos nem todos se
tornam indiscutiveis em razdo da coisa julgada, somente o efeito declaratorio é que,
efetivamente, torna-se imutavel. E ressaltam que todas as sentencas possuem mais
de uma eficacia, podendo gerar mais de um efeito, sendo sua classificacdo
realizada com base na sua eficacia preponderante. Todas as sentencas possuem
algo declaratério e quando se afirma que a coisa julgada material incide sobre o
efeito declaratério, quer-se afirmar que ela toca no elemento declaratério das
sentencas declaratorias, condenatérias, constitutivas, executivas e mandamentais,
significando que “a coisa julgada é uma qualidade que torna imutavel o efeito
declaratorio da sentenga”. *°

Se em um processo futuro se pretender rediscutir a declaracéo transitada
em julgado, isso ndo sera permitido, e se denomina efeito negativo da coisa julgada.
Também se operard o efeito positivo da coisa julgada, vinculando os juizes dos
processos subsequentes aquela decisdo que ja transitou em julgado, ou seja,
estende e projeta os efeitos da sentenca para o futuro. Portanto, a coisa julgada

exerce fungdo positiva e negativa, no Direito, que se explicam a partir do principio

*> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. Op. cit., p. 598.
1‘;‘ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p.632.
Idem.
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da seguranca juridica.*

Ja os efeitos da sentenca podem ser internos ou externos a ela, pois podem
participar ou ndo da esséncia do ato decisorio. Existem efeitos que somente operam
no plano juridico, como os efeitos condenatério, constitutivo e declaratorio,
independentemente de qualquer outro fator externo, a partir daquele momento
apontado na lei. Outros efeitos dependem de um fator externo para se
materializarem, como os efeitos executivo e mandamental, podendo, assim, operar
ou n&o concretamente.*’

Para a maioria dos processualistas, 0 conteudo da sentenca equivaleria a
declaracédo pronunciada pelo juiz e seus efeitos seriam externos a ela e surgiriam
em momento posterior ao julgado. “Os efeitos hao de ser, por definicdo, exteriores
ao ato que os produz, a medida que, até mesmo, o pressupdem existente e capaz
de produzi-los, vale dizer, eficaz”.*®

Observa SILVA que a coisa julgada € um fenbmeno peculiar e exclusivo de
um tipo especial de atividade jurisdicional. Se nem todo ato, ou processo
jurisdicional, produz coisa julgada, é certo que ndo a produzem os atos dos demais
poderes do Estado (Executivo e Iegislativo).”49

A afirmacédo de que nem todas as sentencas produzem coisa julgada se da
pelo fato de que para se verificar a coisa julgada material, é imprescindivel que a
sentenca declare a existéncia ou n&o do direito pleiteado.*

A seguir, ver-se-ao os limites objetivos da coisa julgada, ou seja, sobre qual
das partes da sentenca (relatorio, fundamentacdo ou dispositivo) incidird a coisa

julgada e os limites subjetivos da coisa julgada.
1.3.2 Limites da coisa julgada

Destaca DINAMARCO que o CPC consagra que:

(...) dos elementos estruturais da sentenca o Unico que fica imunizado pela
auctoritas rei judicatae € o dispositivo; como esta nos incisos do art. 469, a

“° WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
hipéteses de relativizagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.22.
*” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.Op.cit., p.632-633.
48
Idem, p.461.
9 SILVA. Ovidio A. Batista da. Op. cit., p. 455.
*® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.Op.cit., p.630.
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coisa julgada n&do cobre a verdade dos fatos aceitas como causa de decidir,
nem qualquer dos fundamentos da sentenca. Uma vez que a solucao pratica
do caso é aquela contida no decisério e ndo nos fundamentos, é ela que
deve tornar-se imutavel e ndo as eventuais tomadas de posi¢cdo sobre temos
teéricos ou conceituais.”

Denota-se entdo que o fenbmeno da coisa julgada abrange a declaragao
contida na sentenca e esta vem da resposta jurisdicional, certamente a autoridade
de coisa julgada recai sobre a parte deciséria da sentenca de mérito, ndo fazendo
coisa julgada os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca; a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca, de acordo como art. 469, inc. | e 1l, do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, analisando o art. 469 do CPC, inciso Il tem-se que néo faz coisa
julgada “a apreciagcdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no
processo.”52

Importante salientar que “a imutabilidade da coisa julgada protege a
declaracdo judicial apenas enquanto as circunstancias (faticas ou juridicas) da
causa permanecerem as mesmas, inseridas que estdo na causa de pedir da

agaoll!SS

Logo, se “as circunstancias (faticas ou juridicas) da causa forem alteradas
de maneira tal a compor nova causa de pedir, surgirA o ensejo a nova acao,
totalmente diferente da acdo anterior, e, por essa razdo, ndo preocupada com a
coisa julgada imposta sobre a primeira decisdo. Se uma acéo de cobranca € julgada
improcedente porque ndo ha prova da divida, e mais tarde o autor dessa acgéo
empresta dinheiro ao réu, que deixa de cumprir, é evidente que a coisa julgada da
primeira acdo ndo impedird o autor de cobrar o valor por Udltimo emprestado,
tratando-se de outra divida, ndo havendo que se falar em coisa julgada, como
impeditivo a propositura da segunda agao. no4

Desse modo, apesar de a doutrina tradicional entender que a autoridade de

coisa julgada recai sobre a parte deciséria da sentenca de mérito, surge uma nova

*. DINAMARCO, Candido Rangel. A reclamagédo no processo civil brasileiro. Revista Sintese de
Direito Civil e Processual Civil. Sdo Paulo, n.16, mar./abr.2002, p.18

°2 BRASIL. Cadigo de Processo Civil. Art. 469 do CPC: “nao fazem coisa julgada: | - os motivos,
ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; Il - a verdade dos
fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; Ill — a apreciacdo da questéo prejudicial, decidida
incidentalmente no processo.

ii MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op.cit., p. 642.

Idem.
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tendéncia, ainda incerta no Supremo Tribunal Federal, chamada de
transcendéncia dos motivos determinantes da sentengca em controle difuso, o
gue sera estudado no item 3.1 e, portanto, outros problemas decorrem disso como a
prépria valorizacdo dos motivos e fatos, podendo os motivos determinantes de uma
decisdo tomada em controle difuso no STF gerar efeitos erga omnes e, portanto, vir
a relativizar a coisa julgada inconstitucional. E, neste caso alteram-se os limites
subjetivos, na medida em que transcende para além das partes. Podem estes entéo
vir a intervir na Agéo?

Ha também os limites subjetivos da coisa julgada, em virtude dos quais o
decidido s6 se torna imutavel para as partes perante a quem ela se deu. Limitar
subjetivamente a coisa julgada implica demarcar os sujeitos que serdo atingidos por
ela. De acordo com a regra geral, prevista no art. 472, 12 parte, do CPC,>>somente
as partes e seus sucessores ficam acobertados pela coisa julgada. Porém, as
relagbes juridicas ocorrem muito frequentemente e de modo interligado, sendo
comum que terceiros sofram os efeitos advindos de processos dos quais nao
participaram. O art. 472, 22 parte, do CPC, estabelece que a sentenca operara
efeitos perante terceiros quando, em acdes relativas ao estado de pessoa, forem
citados todos os interessados.

Para IURK, “a sujeicdo do terceiro aos efeitos da sentenca dependera de
qualguer modo, do grau de suscetibilidade deste as eficacias da sentenca, ou seja,
conforme sua posicao em relacdo a questdo decidida seja de indiferenca ou de
interesse”.”®

Ha& que se distinguir os terceiros interessados dos terceiros indiferentes.
Terceiro interessado é aquele que tem interesse juridico na causa, advindo de
alguma relacdo juridica que mantém, de forma conexa ou dependente, com a
relacdo juridica posta em juizo. Esse grupo pode ser subdividido por aqueles
atingidos diretamente pela coisa julgada, e por aqueles que mesmo nédo atingidos
por ela, sdo atingidos pela eficacia natural da sentenca. O primeiro subgrupo é
composto por sujeitos cujos direitos ndo sdo propriamente derivados da relagao

juridica litigiosa, mas constituem um prolongamento da questdo controvertida, como

> BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as
guais é dada, nao beneficiando, nem prejudicando terceiros.
*® |URK, Cassiano Luiz. Op. cit., p. 34.
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0s sucessores da parte e os substituidos, na acdo promovida pelo substituto. O
subgrupo dos terceiros interessados atingidos pela eficacia natural da sentenca
ainda que nao sujeitos a coisa julgada material, ndo a podem ignorar, eis que serdo
atingidos pela eficacia reflexa da sentenca, na medida em que se constituem em
titulares de direitos que possuem grau de conexidade com a relacéo juridica litigiosa.
Estes sdo legitimados a integrar a lide como assistentes simples (art. 50, do CPC),
porque detém interesse juridico na resolucdo da questdo, ndo se podendo Ihes opor
a coisa julgada se nao forem regularmente intimados da existéncia do Iitl'gio57

Os terceiros indiferentes ndo mantém nenhuma relacao juridica com aquela
relacdo sujeita a apreciacao judicial, e ndo sdo admitidos a intervir no processo na
condicdo de interessados.®

A sentenca judicial produz efeitos a esses sujeitos de modo distinto, ou seja,
diferenca na qualidade dos efeitos que sofrem. Os que possuem interesse juridico
no litigio podem opor-se a afetacdo de sua esfera juridica. Se o interesse do terceiro
nao for juridico, ele ndo tem legitimidade para ingressar no processo, sofrendo os
efeitos naturais da sentenca, que sao inafastaveis e imutaveis.

A doutrina classica que determina que apenas as partes fiquem vinculadas a
coisa julgada foi rompida de forma parcial em consequéncia da intensificacdo das
relacbes sociais e da complexidade que elas vém assumindo ao longo do tempo.
Essa inovacdo no instituto da coisa julgada possibilitou sua extensédo subjetiva nas

acOes coletivas, trazendo a coisa julgada erga omnes e ultra partes.
1.3.3 Coisa julgada erga omnes

Em determinadas demandas, em razdo do seu objeto e direito discutido, a
eficdcia da sentenca pode atingir ndo s6 as partes litigantes, mas todas as pessoas,
indistintamente, que se encontrem na mesma situacao de fato e de direito discutida,
dai chamar-se coisa julgada erga omnes. E o que ocorre, por exemplo, na A¢éo Civil
Pablica que envolve direitos difusos, uma vez que tais direitos sdo indivisiveis e

possuem titulares indeterminados (art. 1°, da Lei 7.347/85 -Ac¢ao Civil Publica - e art.

" |dem, p. 36/37.
% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op.cit., p.638.
** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op.cit., p.638.
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103, do Cadigo de Defesa do Consumidor - Lei 8.079/90).

O art. 103, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor prevé que a coisa
julgada, em relacdo as acdes que tratam de direitos difusos, é erga omnes, salvo
quando o pedido for julgado improcedente por falta de provas. Define o Cdédigo o
direito difuso como transindividual, indivisivel, de sujeito indeterminado, pertencente
a toda a coletividade.

Faz-se necessario analisar e distinguir as diversas hipoteses elencadas no
art. 103, do CDC. O art. 103, | e 81°, regula a coisa julgada nas acdes coletivas em
defesa de interesses difusos. Estes definidos no art. 81, paragrafo anico, inciso I, do
CDC, como, por exemplo, a colocacdo no mercado de um produto perigoso, com
potencialidade de atingir numero incalculavel de consumidores, em qualquer vinculo
entre si.®® No caso de o pedido ser acolhido ou rejeitado numa acdo coletiva
fundada em interesses difusos, forma-se a coisa julgada erga omnes.

O mesmo ocorre quando se tratar de agao coletiva fundada em interesses
coletivos, definidos no art. 81, paragrafo Unico, inciso Il, do CDC. O legislador
atribuiu diferentes nomen iuris para a coisa julgada, consoante ela possua origem
em acgOes fundadas em direitos difusos ou em direitos coletivos. Considera erga
omnes a coisa julgada formada na acdo em defesa de direitos difusos, e ultra partes
nas acdes em defesa de direitos coletivos, como se nota da redacao do art. 103, | e
II, do CDC. A distincdo tem o nitido interesse em destacar que a coisa julgada ultra
partes alcanca o0 grupo, categoria ou classe de pessoas (sujeito determinado),
enquanto que a erga omnes atinge pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato. As duas transmitem a ideia de que a imutabilidade da
sentenca ultrapassa as partes do processo. Em ambos os casos (coisa julgada em
acao para a tutela de direitos difusos e em acéo para a tutela de direitos coletivos),
a coisa julgada é dita secundum eventum litis, porque se opera apenas em face das
circunstancias da causa.

Para Hugo Nigro MAZILLI, ao estipular as regras informantes de uma e
outra das hipoteses (art. 103, incisos | a lll do CDC), o legislador mostrou que quis
efetivamente diferencia-las: com coisa julgada erga omnes, quis alcancar a

imutabilidade da decisao em relagdo a todo o grupo social, e com a coisa julgada

® WATANABE, Kazuo. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
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ultra partes quis alcancar mais do que as meras partes da acao coletiva, mas menos
do que todo o grupo social, porque limitou a imutabilidade ao grupo, categoria ou
classe de pessoas atingidas.61

Diferente € a situagdo no concernente a coisa julgada em relacéo as acoes
que tutelam direitos individuais homogéneos, que nao sdo transindividuais. Sao
direitos individuais idénticos inerentes a varios sujeitos e podem ser tutelados de
maneira uniforme e Unica, por meio de uma uUnica acdo. A sentenca que julga a
acdo coletiva examina as pretensdes individuais de cada um dos substituidos de
maneira univoca. Conforme o art. 103, Ill, do CDC, a coisa julgada € erga omnes
somente no caso de precedéncia da acdo, beneficiando todos os sujeitos titulares
dos direitos individuais postulados, bem como seus sucessores.

De acordo com o que prescreve o art. 104, do CDC, com o intuito de facilitar
a situacdo das vitimas individuais da lesdo, traz o transporte da coisa julgada, in
utilibus, para as acdes individuais que versarem sobre o tema.®’O objetivo deste
artigo € tornar possivel o ajuizamento da acéo individual mesmo que pendente acédo
coletiva para a tutela de direito difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Deve-se atentar para uma particularidade imposta a redacao do art. 16 da
Lei 7.347/85 (lei da Acao Civil Publica), pela Lei 9.494/97 que prescreve: “a
sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial
do érgao prolator.” Para MARINONI E ARENHART, seria absurdo pensar que uma
qgualidade de determinado efeito s6 existe em determinada porcao do territério; seria
0 mesmo que dizer que uma fruta sé € vermelha em certo lugar do pais. Da mesma
forma que uma fruta ndo deixard de ter sua cor apenas por ingressar em outro
territério da federacdo, s6 se pode pensar em uma sentenca imutavel frente a
jurisdicdo nacional, e nunca em face de parcela dessajurisdi(;z"ao.63

Concluem os autores que a restricdo pretendida pela lei ndo diz respeito a

coisa julgada, pois limitar a abrangéncia da coisa julgada é impossivel, sob pena de

do anteProjeto, 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1996, p. 502.

% MAZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 423.

BRASIL. Cdédigo de Processo Civil. Art. 104, do CDC “as agbes coletivas, previstas nos

incisos | e Il do paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as a¢@es individuais, mas
os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Ill do artigo
anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢6es individuais, se ndo for requerida sua suspenséo no
prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva”.
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deixar de ser coisa julgada. O objetivo do dispositivo é limitar a abrangéncia dos
efeitos da sentenca (dentre os quais, certamente, ndo se encaixa a coisa julgada).

Resta analisar o art. 28, paragrafo unico, da Lei 9868/99, que determina “a
declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicio e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.” No mesmo sentido, o art. 102, § 2°, da Constituicdo
Federal® gue determina que as decisGes definitivas de meérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, no controle de constitucionalidade produzirdo efeitos
contra todos e efeito vinculante.

Por outro lado, ndo se pode deixar de registrar que sendo a repercussao
geral condicdo necessaria para o conhecimento do Recurso Extraordinario e esta
ocorre quando a matéria ultrapassa os interesses das partes, forcoso reconhecer,
gue os efeitos da coisa julgada ultrapassam os limites subjetivos da demanda, néao
se restringindo as partes litigantes, pois a decisdo que reconhece a existéncia ou a
inexisténcia da repercussdo geral produz efeito vinculante sobre as questdes
idénticas, tanto no plano horizontal, ou seja, com relacdo a prépria Corte, quanto no
plano vertical, obstando a remessa de recursos que versem sobre a mesma
questéao.

A repercussao geral para o recurso extraordinario demonstra a busca da
objetividade no controle difuso, eis que, ao demonstrar a repercussao politica,
econdbmica e social, o que se verifica é que a protecdo do STF acaba sendo em
relacdo a protecdo do ordenamento juridico para proteger a sociedade e nédo
apenas o direito subjetivo discutido num caso concreto.

O legislador, ao permitir o efeito erga omnes da decisao da Corte Suprema
em sede de controle difuso de constitucionalidade, valorizou a finalidade principal do
recurso extraordinario, que é a garantia da superioridade da Constituicdo Federal,

cujo interesse transcende a esfera individual das partes.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op.cit., p.748.

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 102, § 2° As decisdes
definitivas e mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢6es declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia conta todos
e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica
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Importante o estudo do controle de constitucionalidade brasileiro com vistas
a uma melhor compreensdo do alcance dos efeitos dele decorrentes sobre as
decisdes judiciais transitadas em julgado, e as consequéncias dai advindas, o que
sera feito no capitulo 3.

Neste capitulo, foram vistas as no¢des de seguranca juridica e coisa julgada
e as espécies desta e, apesar do embasamento da coisa julgada na seguranca
juridica tém crescido questionamentos acerca da coisa julgada que é contréria a

Constituicdo, denominada de coisa julgada inconstitucional.

direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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CAPITULO 2. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL E MEIOS PROCESSUAIS
DE IMPUGNACAO

2.1 Coisa julgada inconstitucional

Cresce a preocupacdo da doutrina com a instauragcdo da coisa julgada
decorrente de sentencas injustas, violadoras da moralidade, da legalidade e dos
principios constitucionais, pois o pressuposto basilar do Estado Democratico de
Direito € seu vinculo de subordinacdo ao principio da supremacia da Constituicao,
inclusive nas decisdes jurisdicionais.

Para Alexandre Freitas CAMARA, a inconstitucionalidade de uma sentenca
pode ser organica, formal e material. Sera organica quando instaurada perante
orgao da Justica diverso daquele a que a Constituicdo da Republica tenha atribuido
a funcdo naquele caso. Cita como exemplo, 0 processo em que seja parte um
servidor publico federal que pretende receber uma verba que lhe é devida pela
Fazenda Publica como remuneragéo por seu trabalho e que tenha sido instaurado
perante a Justica do Trabalho e ndo perante a Justica Federal.

Havera inconstitucionalidade formal da sentenca sempre que as exigéncias
formais estabelecidas pela Constituicdo da Republica para a validade dos
provimentos jurisdicionais sejam desrespeitadas, como o0 caso de uma deciséo
judicial tomada em sessao secreta de um tribunal (fora dos casos previstos na
Constituicdo Federal ou em lei).

Sera material todo ato contrario a Constituicdo Federal que ndo o0 seja nem
organica nem formal. Cita como exemplo, uma sentenca que considere valido um
ato administrativo que impde pena de demissdo a um servidor publico sem que
tenha sido garantida a observancia, no processo administrativo disciplinar, do
principio do contraditorio. “A inconstitucionalidade da sentenca transitada em
julgado, seja ela organica, formal ou material, legitima a desconsideracdo da

»65

autoridade de coisa julgada, a qual ndo pode ser absoluta.”™ E conclui estar

®® CAMARA, Alexandre Freitas. Bens sujeitos a protegdo do direito constitucional processual:
IN: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional.
22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 301-302.
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convencido “ de que

(...) a desconsideracéo da coisa julgada material € perfeitamente compativel
com o Estado Democratico de Direito e é absolutamente essencial para a
preservacdo da supremacia constitucional, tdo importante para essa mesma
democracia que tanto custou para ser conquistada, e que agora deve ser
preservada a todo custo.®®

Ressalta Claudio Sinoé Ardenghy dos SANTOS que a sentenca transitada
em julgado que € injusta ou em dissonancia aos principios constitucionais, “ganha o
nome de coisa julgada inconstitucional — denominacdo dada pelo Dr. José Augusto
Delgado. E a sentenca inconstitucional ndo forma a sua esperada imutabilidade e
perenidade, € uma aparéncia, nada mais”. 67

A coisa julgada inconstitucional esta a merecer da classe juridica brasileira
uma nova postura, principalmente quando se produziu sem que 0 processo tivesse
chegado ao Supremo Tribunal Federal e ja ultrapassado o prazo para uma possivel
rescisoria.

Nesse estudo, pretende-se dar énfase a coisa julgada inconstitucional,
guestionando-se a possibilidade de sua relativizacdo e 0s meios processuais pelos
quais ela pode ser impugnada. Necessario entdo uma andlise sobre o entendimento
de diversos doutrinadores sobre a coisa julgada inconstitucional.

DELGADO tem desenvolvido estudos doutrinérios e, enquanto Ministro do
STJ, declarou filiar-se “a determinada corrente que entende ser impossivel a coisa
julgada, so pelo fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se aos principios
da moralidade publica e da razoabilidade nas obrigacdes assumidas pelo Estado.” 08

Ressalta que o Estado ndo pode proteger a sentenca judicial, mesmo
transitada em julgado, que bate de frente com os principios da moralidade e da
legalidade. A moralidade € comando com for¢ca maior e de cunho imperativo que
reina de modo absoluto sobre qualquer outro principio, até mesmo sobre o da coisa
julgada. A moralidade esté insita, pois, em cada regra posta na Constituicdo e em

qgualquer mensagem de cunho ordinario ou regulamentar.

® |bidem. p. 306.

" SANTOS, Claudio Sinoé Ardenghy dos. Breve histérico da revitalizacdo da coisa julgada no
Brasil. IN: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada
inconstitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2008, p.40.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 1* Turma, REsp. n° 240.712/SP, DJ. 15.2.2000, p.38,
Rel. Ministro José Augusto Delgado. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br>. Acesso em 16 ago. 2012.
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DELGADO registra que: A) A grave injustica ndo deve prevalecer em época
nenhuma, mesmo protegida pelo manto da coisa julgada, em um regime
democrético, porque ela afronta a soberania da protecdo da cidadania; (...) G) A
injustica, a imoralidade, o ataque a Constituicdo, a transformacao da realidade das
coisas quando presentes na sentenga viciam a vontade jurisdicional de modo
absoluto, pelo que, em época alguma, ela transita em julgado; H) Os valores
absolutos da legalidade, moralidade e justica estdo acima do valor seguranca
juridica. Aqueles séao pilares, entre outros, que sustentam o regime democratico, de
natureza constitucional, enquanto esse é valor infraconstitucional oriundo de
regramento processual (...) 69

Ja Paulo Manoel Cunha da Costa OTERO, tipifica as principais modalidades
de inconstitucionalidade do caso julgado, dando destaque a “decisao judicial cujo
conteado viola direta e imediatamente um preceito ou um principio
constitucional”.”°Mesmo dando relevancia ao principio da seguranca juridica no
plano do ordenamento juridico-constitucional, OTERO néo descarta a possibilidade
da impugnacdo do caso julgado, através de acdo autbnoma intentada com esse
objetivo.”

Carlos Valder do NASCIMENTO entende gque € nula a sentenca que nao se
adequa ao principio da constitucionalidade, impondo sua eliminagdo do universo
processual com vistas a restabelecer o principio da legalidade. Diz ser perfeitamente
razoavel o entendimento de que a coisa julgada pode ser inquinada de
inconstitucionalidade pelo fato de que a validade dos atos do Estado tanto o
executivo, legislativo ou judiciario emanam da Constituicdo Federal.”

DINAMARCO aponta a prevaléncia de certos valores garantidos
constitucionalmente, mesmo que traga prejuizo para a seguranca das relacdes
juridicas e acata a ideia da coisa julgada inconstitucional. Seu ponto de vista tem

apoio no equilibrio entre a exigéncia de certeza ou seguranca, que a autoridade da

® DELGADO, José Augusto. Efeitos da Coisa Julgada e os principios constitucionais. In Coisa

Julgada Inconstitucional. Coord. Carlos Valder do Nascimento. Rio de Janeiro: América Juridica,
2002.p. 95-96.

© OTERO, Paulo Manoel Cunha da Costa. Ensaio sobre o Caso Julgado Inconstitucional.
Lisboa: Lex, 1993, p. 65.

" |bidem, p. 79.

" NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa Julgada Inconstitucional. In: Coisa Julgada
Inconstitucional. NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p.
14-27.
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coisa julgada prestigia, e a de justica e legitimidade das decisdes, que aconselha
nao radicalizar essa autoridade e enfatiza que a ordem constitucional néo tolera que
se eternizem injusticas a pretexto de n&o eternizar litigios.”

Diz ainda que: “os principios existem para servir a justica e ao homem, nao
para serem servidos como fetiches da ordem processual’. ™ Por isso, ndo se pode
reconhecer “carater absoluto a coisa julgada”, nem se pode deixar de subordinar
sua autoridade aos condicionamentos dos “principios da razoabilidade e da
proporcionalidade”. Apoia-se na premissa, ja aventada por Pontes de Miranda, de
que se levou longe demais a noc¢do de coisa julgada, tendo como objetivo
demonstrar que o valor da seguranca juridica ndo é absoluto, nem o € a garantia da
coisa julgada, pois ambos devem conviver com um valor de primeira grandeza, que
€ “o0 da justica das decisdes judiciarias, constitucionalmente prometido mediante a
garantia do acesso a justica (Const., art. 5°, inc. XXXV).”"

Para THEODORO JUNIOR e FARIA, ha necessidade de repensar o controle
dos atos jurisdicionais evidenciando que “a coisa julgada sera intangivel enquanto
tal apenas quando conforme a Constituicdo. Se desconforme, estar-se & diante do
que a doutrina vem denominando coisa julgada inconstitucional.””®

Afirmam que a coisa julgada inconstitucional submete-se ao mesmo regime

de inconstitucionalidade aplicavel aos atos do Poder Legislativo”77

, € que ndo existe
nenhum mecanismo expresso, no direito brasileiro, para ver reconhecida a
inconstitucionalidade da coisa julgada, somente havendo preocupacdo com o
controle de constitucionalidade dos atos do Legislativo e do Executivo, deixando de
contemplar os atos decisorios do Poder Judiciario.

Enfatizam o carater relativo da coisa julgada, sob a afirmacdo de que se
institucionalizou o mito da impermeabilidade ou imutabilidade das decisdes
revestidas pela coisa julgada, mesmo que agasalhassem inconstitucionalidade.

Enumeram hipoteses de violacdo a Constituicdo por sentenca ou acoérdao

acobertados pela coisa julgada e ressaltam:

® DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a Coisa Julgada Material. Op. Cit. p. 72.
74 .
Ibidem, p. 35.
® |bidem, p.39.
®* THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 142.
T Op. cit., p.148.
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A coisa julgada n&o pode suplantar a lei, em tema de inconstitucionalidade,
sob pena de transforma-la em um instituto mais elevado e importante que a
lei e a propria Constituicdo. Se a lei ndo é imune, qualquer que seja o tempo
decorrido desde a sua entrada em vigor, aos efeitos negativos da
inconstitucionalidade, por que o seria a coisa julgada’?78

Teresa Arruda Alvim WAMBIER e José Miguel Garcia MEDINA afirmam que
as hipoteses em que a sentenca acolhe pedido inconstitucional sdo o caso de
inexisténcia do ato judicial, sequer transitando em julgado visto que sao proferidas
sem possibilidade juridica do pedido, a evidenciar o exercicio do direito de peticdo e
ndo da ac&o.”

Defende Alexandre de Freitas CAMARA que o vicio da inconstitucionalidade
atinge os atos judiciais, sendo, no seu entender, o vicio mais grave que pode
acometer uma sentenca ou acérddo. Ressalta que, enquanto o sistema de controle
de constitucionalidade tenha sido estruturado em torno dos atos legislativos e
normativos, € inegavel que uma decisdo judicial pode contrariar comando
constitucional. Vale-se dos exemplos de decisdo ofensiva a Constituicdo,
apresentados por José Augusto Delgado.80

Ja Wildo de Lacerda DANTAS ensina que na coisa julgada inconstitucional,
a contrariedade a Constituicdo envolve a violacdo as normas-regras e as normas-
principios, sendo na primeira hipotese rescindivel, por violar literal disposicdo de lei
(art. 485, V, do CPC).SlNa hipotese de o julgado violar principio constitucional, a
resolucdo do imbréglio depende da utilizacdo do principio da proporcionalidade,
porque envolve colisdo entre o principio da seguranca juridica e da justica
constitucional, sendo que na impugnacdo a coisa julgada ndo se limitaria as
hipéteses e ao prazo da acéo rescisoria.®?

Destarte, ap6s o cerne das argumentacfes dos segmentos da doutrina mais
expressivos a respeito do tema, constata-se que o principio da seguranca juridica

consubstanciado por meio da coisa julgada ndo é absoluto, podendo ser

® |bidem. p. 133.

" WAMBIER, Teresa Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizagdo da coisa julgada —
Enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2006, p.342-343.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagdo da coisa julgada material. In Relativizacdo da
Coisa %ulgada — enfoque critico. 22 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2006, p.15.

! DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Consideragfes sobre a desconstituicdo e relativizacdo da
coisa julgada. In Revista do Tribunal Regional Federal da 52 Regido. N° 56. Abril-junho/2004.p. 175-
180.

% |bidem, p. 182-184.
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relativizado. Na verdade, o que traz a seguranca juridica é respeitar a Constituicdo
Federal.

No préoximo item, sera abordada a relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional e os meios processuais de impugnacao aos julgados tidos como

inconstitucionais.

2.2 Relativizacao da coisa julgada inconstitucional

O tema da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional tem gerado
controvérsias tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Em meio a tantas
controvérsias, ndo ha como negar que a relativizacdo é invocada de forma
constante na doutrina nacional, como forma de controle de constitucionalidade das
decisfes judiciais.

E cedico que os atos emanados pelo Estado no exercicio das suas funcdes
tipicas, quer seja administrativa, legislativa e jurisdicional, devem guardar absoluta
fidelidade ao texto Constitucional sob pena de invalidade. As decisdes judiciais sao
atos juridicos estatais por exceléncia e representam a manifestacdo de vontade do
Estado.

Também o Poder Judiciario devera moldar-se ao modelo de Estado de
Direito ndo se justificando o mito da intangibilidade da funcgéo jurisdicional, enquanto
manifestacdo do exercicio da atividade estatal. Isso porque a funcéo jurisdicional é
uma decorréncia do poder politico que, na percepcao de Clemerson Merlin Cléve, é
indivisivel, tendo o povo na sua titularidade, que ndo se divide sendo em face do
Poder Constituinte que torna efetiva a distribuicdo de diferentes funcdes a se
compor na estrutura que da corpo a organizacao politico-administrativa do Estado.®

As atencles e preocupacdes sempre estiveram voltadas para o exame da
desconformidade constitucional dos atos legislativos, ndo havendo maior
preocupacdo com as decisbes do Poder Judiciario, que também séo passiveis de
estarem desconformes com a Constituic&o.

Ensina NASCIMENTO que o Poder Judiciario “ndo detém a soberania e,

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado
contemporéneo e na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 27.
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como tal, ndo se pode justificar o mito da intangibilidade da funcéo jurisdicional,
engquanto manifestacdo do exercicio da atividade estatal.” 84

O Estado é soberano como um todo, e ndo o Legislativo, o Executivo ou o
Judiciario, competindo a cada poder o exercicio da soberania estatal nos limites
tracados pela Constituicdo. N&o existe hierarquia entre os atos emanados dos
Poderes da Republica, pois sdo todos decorrentes do exercicio das funcdes
desenvolvidas pelos agentes politicos em nome do Estado. Tanto os atos
jurisdicionais quanto os legislativos e administrativos ttm o mesmo peso em face do
principio constitucional de que os Poderes da Republica (Judiciario, Legislativo e
Executivo) “sdo independentes e harmdnicos entre si”. Portanto, todos devem sofrer
o crivo da Constituicdo, que é o objetivo deste estudo, ou seja, em torno da
problematica do controle de constitucionalidade dos atos jurisdicionais, ainda que
transitados em julgado.

O Poder Judiciario, a dizer o direito no caso concreto, deve buscar a
pacificacdo das partes envolvidas e, embora tenha esta atividade precipua, como
toda atividade humana, a jurisdicional também esta sujeita a falhas e para que ela
se torne eficaz, valida e efetiva, é indispensavel que ndo contemple ofensas aos
principios constitucionais.

Inobstante o embasamento da coisa julgada na seguranga juridica, “as
decisfGes que apresentam incompatibilidade com as normas constitucionais, e ai se
incluindo os principios, devem ser passiveis de controle de constitucionalidade, ou

seja, devem ser desconstituidas.”®

Neste caso, o ordenamento juridico brasileiro
ndo contempla hipéteses de relativizacdo da coisa julgada, surgindo a indagacao se
pode ser conferida imutabilidade a coisa julgada, em nome do principio da
seguranca juridica, mesmo perpetuando inconstitucionalidades? Deve a seguranca
servir de pano de fundo para impedir a impugnacdo da coisa julgada, imutavel,
imodificavel e absoluta? Configura seguranca juridica uma decisao imutavel eivada
de inconstitucionalidade?

A relativizacdo da coisa julgada ja era conhecida por Chiovenda, em 1906,
ao dizer que a coisa julgada nada tem em si de absoluta e de necesséria; do

conceito de atividade judicial deriva necessariamente somente que a sentenca deva

# NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa Julgada Inconstitucional. Op. Cit., p. 4.
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poder mandar a execucdo, mas nao que deve ser tida, no futuro como norma
imutavel do caso decidido. %

No direito norte-americano, a autoridade da coisa julgada ndo é tao rigida
quanto no nosso ordenamento juridico de origem Romano-germanica. Segundo
DINAMARCO, os tribunais e autores americanos possuem uma postura racional da
ideia da relativizacdo da coisa julgada e, sem a pressdo dos dogmas que
tradicionalmente nos influenciaram, aceitam que o instituto também deve ser
compatibilizado com valores tdo elevados quanto o da definitividade das decisdes
igualmente importantes, permitindo excepcionar a res judicata em situagbes
especificas em que se repute presente uma razao especial. 87

N&o é novidade a crescente aceitacdo da teoria da relativizacdo da coisa
julgada, todavia essa relativizacdo nao € defendida em sua totalidade e sim em
casos excepcionais, haja vista que ndo se pode incorrer no afrouxamento
exacerbado arriscando acarretar a inseguranca juridica; ao que se visa é apenas
frear o carater absoluto do instituto. Para isso, permitir-se-ia a desconstituicdo da res
judicata em decisdes que fossem contrarias ou contraditérias as normas e aos
principios constitucionais, como, por exemplo, os principios da proporcionalidade,
razoabilidade e moralidade.

Como se vera, nao faltam argumentos favoraveis e contrarios no tocante a
possibilidade de se desconstituirem ou ndo as sentencas ou acordaos contrarios a
principio ou a regra constitucional, ou mesmo sob a alegacdo de injustica da
decisdo. Trago a lume sintese das diversas concepc¢Bes doutrindrias mais
expressivas acerca do tema, tendo em vista justificar a possibilidade de
relativizacdo. Por outro lado, ndo se pode deixar de registrar o tema que envolve
uma das maiores tensdes no campo da filosofia do Direito: a tensdo entre

seguranca juridica e os ideias de justica material.®®

% SANTOS, Joyce Aradjo dos. Op. cit., p. 117.

% SILVA, Adailson Lima e. Coisa Julgada de Chiovenda a Fazzalari. In. LEAL, Rosemiro Pereira
(Coord.). Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2007.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a Coisa Julgada Material. Op. Cit. p.48-51

% O deputado Carlos Bezerra (PMDB_MT) apresentou em 03 de abril de 2010 o projeto de Lei
7111/10, que permite que a coisa julgada seja revogada no caso de comprovada caso de injustica,
grave fraude processual ou erro grosseiro. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesW eb/fichadetramitacao?idProposicao=472984. Acesso em 15
dez.2012.
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BARBOSA MOREIRA foi o primeiro a denominar 0 movimento de mitigagao

da coisa julgada como ‘relativizacao atipica,”89

constatando que ja existiam
instrumentos de revisdo da coisa julgada previstos no ordenamento, como 0S
mencionados anteriormente (acao rescisoria, querela nullitatis, impugnacdo com
base na existéncia de erro material, impugnacdo de sentenca inconstitucional- art.
475-L, 81° e art. 741, paragrafo Unico do CPC- e denuncia a Corte Americana de
Direitos Humanos por violacdo a Convencdo Americana de Direitos Humanos), nao
sendo, portanto, a coisa julgada uma garantia absoluta.

Da mesma forma, Fredie DIDIER JUNIOR, Nelson NERI JUNIOR, Ovidio
Baptista da SILVA, MARINONI, entre outros autores, criticam esse movimento de
relativizacdo da coisa julgada de maneira atipica, sem previsdao legal e com
possibilidade de revisao a qualquer tempo, pelo risco que essa vulnerabilidade pode
acarretar a seguranca juridica e a estabilidade das relag@es juridicas, que formam o
escopo socioldgico do instituto da coisa julgada.

Para esses autores, a tese da relativizacao atipica prega a abolicdo da coisa
julgada, como constata DIDIER JUNIOR ao questionar o que seria uma “grave” ou
“séria” injustica que autorize a quebra da coisa julgada, como disposto por
HUMBERTO THEODORO JUNIOR e por JOSE DELGADO? E o que seria uma
sentenca “absurdamente lesiva” ao Estado, que justifique o desrespeito a coisa
julgada, tal como dito por Dinamarco? %

Para BARBOSA MOREIRA, havera o risco de os litigios se procrastinarem
ad infinitum, sobretudo quando se coloca como fundamento para reviséo do julgado
a alegacéo de injustica ou de inconstitucionalidade, tendo em vista que naturalmente
a parte vencida ndo estara satisfeita e dificlmente ndo defendera seu carater
injusto, ou mesmo a violacdo a algum principio constitucional. Faz alerta para o
problema da eternizacdo dos litigios, que vai de encontro a tendéncia moderna do

direito processual civil de celeridade processual.”

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideraces sobre a chamada ‘relativizagcdo’ da coisa
julgada material. In. Relativizagdo da coisa julgada-enfoque critico. DIDIER JR, Fredie (Org). 2. ed.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2006, p. 199.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V.2. 62 ed. Salvador: Jus PODIVM,
2011, g) 452.

! BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideragcbes sobre a chamada ‘relativizagdo” da coisa
julgada material. In Revista Dialética de Direito Processual. N° 22, SP: Dialética, p. 218.
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O ideal de justica € algo subjetivo variando segundo critérios pessoais e
conforme as ideologias que predominam em cada momento historico. E por ser um
ideal, é perseguido eternamente, ndo podendo, porém, esta busca ser téo
incessante a ponto de desestabilizar a seguranca juridica e desmoronar a ordem
social, acabando por afetar o ideal de justica. Tudo muda na sociedade e “Mudam-
se os valores, e alteram-se 0 conceito de justica.” Nao é possivel desconsiderar a
coisa julgada a pretexto de que determinada decisao transitada em julgado nao
mais reflete a nocéo de justi(;a.92

Quem garantiria que a nova decisdo seria justa? Ressalta MARINONI que
“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 justiga.”93

Muito dificil legitimar a desconstituicdo das decisdes transitadas em julgado
sob o argumento de que a sentenca injusta € inconstitucional ou é inconstitucional
porque € injusta. Ao se tentar fazer preponderar a justica material da parte lesada
pela “sentenca inconstitucional’, a outra parte também se sentird lesada pela
desconstituicdo do julgado, em face da seguranca juridica até entdo presente,
podendo invocar também a falta de justica.

Impende registrar que a coisa julgada ndo é instrumento de justica: ela ndo
assegura a justica das decisfes, e sim a seguranca juridica. Entdo, ndo ha como
deixar de aceitar “o risco da existéncia de sentengas materialmente injustas, desde
qgue adimplidos todos os requisitos formais para a prestacdo da tutela jurisdicional
reclamada e atendida.” **

Oportuno o posicionamento de CHIOVENDA:
Que a lei admita a impugnacdo da coisa julgada, nada tem, em si, de
infenso a razdo, pois que, efetivamente, a prépria autoridade da coisa
julgada ndo é absoluta e necessaria, sendo estabelecida por propdsito de

utilidade e oportunidade, e de tal forma que tais propésitos podem, uma que
outra vez, aconselhar-se o sacrificio, para evitar o inconveniente e o mal

%2 HARADA, Kiyoshi. Relativizacéo da coisa julgada. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2848,
19 abr. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/18940>. Acesso em: 23 nov. 2012.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O principio da seguranga dos atos jurisdicionais (a questédo da
relativizacdo da coisa julgada material). Didier Jr, Fredie (Org.). Relativizacdo da coisa julgada-
enfoque critico. 22 ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2006, p. 163.

* ARMELIN, Donaldo. Flexibilizacdo da coisa julgada. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADO, José Augusto (Org.) Coisa julgada Inconstitucional. 2. ed. Belo Horizonte: F6rum, 2008.p.
219-220.
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maior, g5ue resultariam da manuten¢do de uma sentenga intoleravelmente
injusta.

Quando a polémica gira em torno da seguranca juridica versus Justica é
bastante complexa, uma vez que néo se pode definir com precisdo o que é Justica
pelo que no presente trabalho ndo se analisara a possibilidade de relativizagdo da
coisa julgada baseada na justica ou injustica da deciséao.

Considera DELGADO exemplos de sentencas que nunca terdo forca de
coisa julgada, podendo ser desconstituidas a qualquer tempo porque “praticam
agressao ao regime democratico no seu @mago mais consistente que é a garantia
da moralidade, da legalidade, do respeito a Constituicido e entrega da justica”,
dentre outras: a) a declaratéria de existéncia de preclusdo quando esse fenbmeno
processual inexiste por terem sido falsas as provas em tal sentido; b) a ofensiva a
soberania nacional; ¢) a contraria aos principios guardadores da dignidade humana;
d) a que autorize a pratica de tortura, tratamento desumano ou degradante de
alguém; e) a que viole o principio da legalidade, da moralidade, da eficiéncia, da
impessoalidade e da publicidade das relacdes de direito administrativo.*®

Afirma que a coisa julgada € uma garantia constitucional constituindo 6bice
tdo somente a retroatividade da lei, de maneira que a seguranca juridica que
informa estad subordinada aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, de
modo que pode ser afastada para fazer imperar a moralidade, a legalidade e a
certeza do justo nas decisdes judiciais.

Quando o Poder Judiciario emite decisdes que violem qualquer um dos
postulados da Constituicdo Federal, “quer descumprindo seus principios, quer
diretamente obscurecendo as suas regras, estd, também, submetido, ao controle de
constitucionalidade”, ndo havendo qualquer dispositivo na Lei Maior que o isente
desse controle.’’

E possivel apontar as seguintes hipoteses de sentenca e da coisa julgada

9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. Ill, 32 Ed. Trad. J.
Guimarades Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969. N. 403, p. 274.

% DELGADO, José Augusto. Efeitos da Coisa Julgada e os principios constitucionais. In Coisa
Julgada Inconstitucional. Op. cit., p. 101-103.

%" DELGADO, José Augusto. Reflexdes contemporéneas sobre a flexibilizacdo, revisdo e
relativizac@o da coisa julgada quando a sentenca fere postulados e principios explicitos e implicitos da
Constituicdo Federal. Manifestacdes doutrinarias. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO,
José Augusto (Org.). Coisa julgada Inconstitucional. 2. ed. Belo Horizonte Férum, 2008. p. 106.
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inconstitucional que conduzem a nulidade da sentenca e a sua possibilidade de
rescisdo, segundo Eduardo Talamini: a) sentenca amparada na aplicacdo de norma
inconstitucional; b) sentenca amparada em interpretagcdo incompativel com a
Constituicao; c) sentenca amparada na indevida afirmacéo de inconstitucionalidade
de uma norma; e d) sentenca amparada na violagdo direta de normas
constitucionais ou cujo dispositivo viola diretamente normas constitucionais.*®

Na primeira hipotese, a aplicacdo de norma inconstitucional, a tornar
também a sentenca inconstitucional, pode resultar da aplicacdo de norma ja
reconhecida pelo sistema como inconstitucional, seja pelo controle concentrado,
seja pela resolucédo do Senado, em que se impdem efeitos erga omnes a declaracéo
de inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso pelo Supremo Tribunal
Federal, ou ainda, na hip6tese de uma norma vir a ser declarada inconstitucional
apos proferida a sentenca revestida pela coisa julgada.

Na segunda hipétese, privilegiam-se 0s contornos e consequéncias
decorrentes da interpretacdo, no sentido de que a sentenca pode guardar
dissonancia com as normas constitucionais em razdo da interpretagdo que foi
conferida ao texto normativo aplicado no caso resolvido em tal sentenca.

Na terceira hipbétese, deixa-se de aplicar a norma constitucional por se
entender equivocadamente que seria inconstitucional, como o caso de violacédo ao
principio da legalidade, ainda que de forma reflexa. A ndo aplicagdo da norma
constitucional conduz a inconstitucionalidade da sentenca, pois que esta teve uma
norma aplicada, cujo sentido achava-se em desacordo com a Constituicdo, ou
ainda, porque pode levar a aplicacdo de outra norma, esta sim, inconstitucional.

A quarta hipétese consiste na violacdo direta de normas constitucionais,
como das sentencas em que se deixa de amparar direito assegurado em norma cuja
incidéncia ou mesmo aplicacdo independe da integracdo legislativa pelo legislador
infraconstitucional (autoaplicavel). Menciona ainda a hipotese de a sentenca ou
acordao discrepar de algum valor constitucional.

DINAMARCO ressalta que alguns sinais ja foram dados como fundamentos
para a relativizacdo da autoridade da coisa julgada em certos casos: quando ocorre

a coisa julgada inconstitucional (José Augusto Delgado); invocacdo de outras

% TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2005, p.
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garantias constitucionais que com a coisa julgada devem conviver, como a da
moralidade administrativa, a do justo preco nas desapropriagbes e do meio
ambiente ecologicamente equilibrado (Mazzill); a fraude; o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade.99

Referindo-se a convivéncia equilibrada entre os principios e garantias
constitucionais, afirma que €& imperioso equilibrar com harmonia, “transigindo
razoavelmente quanto a certos valores em nome da seguranca juridica, mas
abrindo-se méo desta sempre que sua prevaléncia seja capaz de sacrificar o

insacrificavel” e conclui:

(...) é inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa julgada, ou seja,
sua leitura com a crenca de que ela fosse algo absoluto e, como era habito
dizer, capaz de fazer do preto branco e do quadrado, redondo. A
irrecorribilidade de uma sentenca ndo apaga a inconstitucionalidade
daqueles resultados substanciais politica ou socialmente ilegitimos, que a
Constituicdo repudia. Dai a propriedade e legitimidade sistemética da
locucdo, aparentemente paradoxal, coisa julgada inconstitucional.'®

Ndo deixa de ressaltar o carater excepcional da relativizagcdo da coisa
julgada em face da seguranca juridica, ndo querendo insensatamente minar
imprudentemente a auctoritas rei judicatae ou transgredir 0 que a seu respeito
assegura a Constituicdo Federal e dispbe a lei. Propbe apenas um trato
extraordinario destinado a situagdes extraordinarias sem o intuito de “propor uma
insensata inversao, para que a garantia da coisa julgada passasse a operar em
casos raros, e a sua infringéncia se tornasse regra geral."101

Cré-se que negar a relativizacdo da coisa julgada inconstitucional seria
admitir um poder sem limitacdo, conferindo aos juizes o poder ilimitado de decidir,
ainda que contrariamente a Constituicdo “visto que o vicio da inconstitucionalidade
seria sanavel com a res iudicata e se tornaria soberanamente irremediavel apés o
decurso do prazo da agao rescisoria.”*%

Ha uma nova concepcao “que busca demonstrar a relatividade da coisa
julgada sem, contudo, desbordar para o campo da sua simples eliminagao.” Busca o

aprimoramento do instituto, em razdo de sua indiscutivel relevancia como elemento

422.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Op. cit., p. 57.
1% BINAMARCO, Candido Rangel, Op. cit., p. 62.
%0 1pidem, p. 72-73.
192 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexdes sobre o principio
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de estabilizacéo social.'®

Ha posicionamentos contrarios ou intermediarios como Paulo Roberto de
Oliveira LIMA que néo partilha da tese da relativizacdo da coisa julgada a qualquer
tempo, ndo pretendendo eliminar a coisa julgada, mas sim retirar os excessos de
sua utilizagdo. Adverte que “a imutabilidade que a caracteriza ndo € tado absoluta
guanto se imagina”, assinalando que o “principio da legalidade nao pode ser
sacrificado em homenagem a coisa julgada, tampouco o principio da isonomia. No
choque entre uns e o outro, a imutabilidade tem de ceder passagem aqueles
principios basilares do constitucionalismo nacional.”

ApOs elencar diversas situagdes passiveis de revisao, aduz que cabe “ao
sistema garantir a revisdo desses julgados, instituindo remédio juridico-processual
préprio, sob pena de prevalecer a dualidade do Direito”, 104 apregoando que nao é
necessaria qualquer reforma na Constituicgo.'®

Ja Araken de ASSIS faz sua andlise sob a o6tica do principio da seguranca
juridica, ponderando que, com a tese da relativizagcdo da coisa julgada material,
contraria a Constituicdo, “mostra-se flagrante o risco de se perder qualquer nocao
de seguranca e hierarquia judiciaria. Ademais, os litigios jamais acabaréo,
renovando-se, a todo instante, sob o pretexto de ofensa a este ou aquele principio
constitucional.”*%

Ora, na esfera do processo penal é conhecida a possibilidade de ser
questionada, em favor do réu mediante revisdo criminal, decisdo transitada em
julgado, que julgou procedente a acao penal, 0 que demonstra a relativizacao desse
fenbmeno nessa area do processo.

A doutrina embora reconheca a posi¢do de prevaléncia da coisa julgada na
seara constitucional (preferred position), tem lhe negado carater absoluto, havendo
possibilidade de ser desconstituida em determinadas hipéteses, que se convertem
em verdadeiros limites infraconstitucionais ao instituto.

No processo civil, a coisa julgada material s6 pode ser desconstituida por

da intangibilidade da coisa julgada e sua relativizacdo. Op. cit., p.164.

1% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa julgada Inconstitucional. Op. Cit., p. 2.

104 IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit. p.112-114.

1% pidem, p. 117.

1% ASS|S, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In Relativizacdo da coisa
julgada — Enfoque critico. Salvador. JusPODIVM, 2006, p. 36.
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meio da acao resciséria, regulada nos arts. 485" a 495 do CPC.*® Este veiculo
processual, de natureza constitutiva negativa, s6 pode ser utilizado nos casos
taxativamente previstos e dentro do prazo de dois anos, a contar da preclusao
maxima da deciséo definitiva.

Esses sdo os casos em que o legislador considerou que os vicios contidos
na decisdo transitada em julgado séo tdo graves que justificam abrir-se méao da
seguranca em beneficio da garantia de justica e de respeito aos valores maiores
consagrados na ordem juridica.

Apesar da importancia do principio da seguranca juridica, percebe-se uma
crise resultante do confronto entre o valor seguranca e outros valores igualmente
importantes que sao colocados em posicbes opostas, ocasionado colisdo de
principios. Em razéo desta possivel colisdo surge a possibilidade de relativizacdo da
coisa julgada, objeto deste estudo.

A protecédo constitucional da coisa julgada ndo impede, segundo SILVA, que
a lei estabeleca regras possibilitando sua rescisdo mediante a atividade jurisdicional.
Ao estabelecer que a lei ndo prejudicara a coisa julgada tutela esta contra atuacao
direta do legislador. “A lei ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar ineficaz)
a coisa julgada. Mas pode prever licitamente, como fez o art. 485 do Caodigo de

»109

Processo Civil, sua rescindibilidade por meio de agao rescisoéria. Entéo, a deciséo

judicial ndo € assim tdo intocavel porque seu alcance sofre limitacbes no seu
aspecto subjetivo diante da possibilidade de manuseio da a¢do rescisoria, havendo,

pois, de impor-se mudanca, objetivando reverter essa situacdo de intocabilidade.

17 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Art. 485: A sentenca de mérito, transitada em julgado,

pode ser rescindida quando: | - se verificar que foi dada por prevarica¢cdo, concusséo ou corrupgéo do
juiz; 1l - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente; Ill - resultar de dolo da parte
vencedora em detrimento da parte vencida, ou de coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV -
ofender a coisa julgada; V - violar literal disposi¢cdo de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal, ou seja, provada na propria agdo rescisoria; VIl - depois da
sentenca, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pbde fazer uso,
capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca; IX - fundada em erro de fato,
resultante de atos ou de documentos da causa.

81° H4 erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente
um fato efetivamente ocorrido.

§2° E indispensavel, num como noutro caso, que n&o tenha havido controvérsia, nem
pronqufi}amentojudiqia_l sobre o fato. . o ) o .

BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Art. 495: O direito de propor agéo resciséria se extingue

em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da deciséo.
199 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 439.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussao geral no RE
600.658/PE'™° referente a sentenca transitada em julgado anteriormente a
Constituicdo. A questdo versa sobre o pagamento aos servidores do extinto INAMPS
da gratificacdo de produtividade em fase de execucdo e a controvérsia restringe-se
a divergéncias quanto aos cdlculos de diferencas relativas a gratificacdo de
produtividade por unidade de servico. A sentenca transitou em julgado antes da
Constituicdo Federal de 1988 e a Unido sustenta que a coisa julgada material
anterior ao advento da CF/88, ndo tem o cond&o de impedir a incidéncia do art. 17,
caput, do ADCT c/c art. 37, XIlI, da CF/88.

Ressalta-se que o STF no julgamento do RE 146.331-EDv/SP, rel. Min.
Cezar Peluso, Plenério, DJ 20.4.2007, firmou o entendimento de ndo ser absoluta a
garantia da coisa julgada e afastou a incidéncia no caso de aplicacao do art. 17 do
ADCT.*

Existem posicionamentos favoraveis e contrarios no tocante a possibilidade
de se desconstituir ou ndo as sentencas ou acordaos contrarios a principio ou regra
constitucional, ou injustica da decisdo. Algumas decisdes dos Tribunais vém
entendendo que existem valores, que quando em confronto com o valor da
seguranca juridica, sdo merecedores de protecdo mais acentuada, sendo que as
sentencas evidentemente imorais ou inconstitucionais, ndo poderiam transitar em
julgado.'*?

Sao muitas as teorias a favor e contra a tese da “relativizacdo da coisa
julgada”, considerando as varias razées que levam a coisa julgada a ser afastada.
Para aqueles que admitem a relativizacdo da coisa julgada resta saber qual o meio
de impugnacéao para afastar a coisa julgada inconstitucional.

O direito brasileiro ndo contempla um instrumento especifico para controlar
a coisa julgada inconstitucional ndo mais sujeita a impugnacao recursal. No entanto,
apesar da auséncia de previsao legal, ndo se pode ignorar que o problema existe e

que fazem-se necessarios meios para soluciona-los.

110 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 600.658/PE. Rel. Min. Rosa Weber. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 21 nov. 2012.
11T SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 146.331-EDV/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Plenario,

DJ 20.4.2007. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 dez. 2012.

12 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. Cit. p. 571.
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2.3. Meios de impugnagéo aos julgados tidos como inconstitucionais

Em face do mito da intangibilidade da coisa julgada, uma vez caracterizada
a nulidade da decisé&o judicial em desacordo com os comandos constitucionais, qual
o instrumento eficaz para enfrenta-la? Existe acdo autbnoma de impugnacéo da res
judicata construida em desacordo com os comandos constitucionais?

Como nao existe previsdo expressa de um instrumento de controle poder-
se-ia chegar a conclusdo de que estaria imune a qualquer meio de impugnacéo.
Esta afirmacéo é equivocada, pois até mesmo a coisa julgada que contém vicio de
ilegalidade (menor que a inconstitucionalidade) sujeita-se a impugnacao por meio de
acao rescisoria, contemplada nos artigos 485 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil."™

Ja Helenilson Cunha PONTES, entende que a coisa julgada inconstitucional
podera ser revista por diferentes meios processuais, independentemente de prazo,
mesmo que ja séo seja cabivel acdo rescisoria. ™

Uma das maiores preocupacdes dos defensores da relativizagdo da coisa
julgada é exatamente quanto a via processual adequada apta a impugnacao das
causas ja acobertadas pelo manto da coisa julgada.

Ha que verificar que diversos doutrinadores admitem utilizar mais de um
meio de impugnacao dos julgados tidos como inconstitucionais, a saber:

CAMARA aceita como mecanismo processual de rediscussdo da coisa
julgada inconstitucional o manejo da acao resciséria™ e o previsto no art. 741,

116

paragrafo Unico, do CPC™", nos casos em que houver o pronunciamento do STF

sobre a inconstitucionalidade de determinada norma, e ainda, a oposicdo de

3 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. Op. cit. p.149.

14 PONTES, Helenilson Cunha. Coisa Julgada Tributaria e Inconstitucionalidade. S&o Paulo:
Dialética, 2005, p. 156, p. 150.

1> CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagdo da coisa julgada material. In Relativizacdo da
Coisa julgada — enfoque critico. Op. cit., p.25.

Mesmo na chamada terceira onda da reforma do Cdédigo de Processo Civil, encabecada
pela Lei n°® 11.232/2005, permaneceu a mesma redacdo de tal dispositivo. Art. 741. Na execucao
contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdo versar sobre: (...) Paragrafo Unico. Para efeito do
disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicagdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
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excecao de pré-executividade, por se tratar de matéria de ordem publica.

Ressalta que, pelo fato de a acéo rescisoOria estar adstrita ao prazo de dois
anos e os embargos do devedor e a excecdo de pré-executividade sé terem lugar no
caso de sentencas condenatorias, defende a possibilidade de a parte se valer da
querela nullitatis visando a declaragéo de ineficicia do julgado, tal como ocorre nas
hipoteses de auséncia de citacdo da parte vencida.'*’” E nas acOes de investigacéo
de paternidade em que ndo houve a prova pericial de DNA, admite a discussao
sobre a constitucionalidade do julgado anterior de forma incidental em nova acéo.

Enfatiza que “a ineficacia da sentenga inconstitucional transitada em julgado
podera ser reconhecida por qualquer meio idéneo, ou seja, por qualquer meio capaz
de permitir que essa questdo seja suscitada em outro processo, como guestao
principal ou como questéo previa.”*®

DINAMARCO, pela analise de casos, entende que “os tribunais ndo tém
sido particularmente exigentes quanto a escolha do remédio técnico-processual ou
»119

da via processual ou procedimental adequada ao afastamento da coisa julgada.

Assevera que:

A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada em cada
caso concreto é um problema bem menor e de solugdo ndo muito dificil, a
partir de quando se aceite a tese da relativizacdo dessa autoridade — esse,
sim, o problema central, polémico e de extraordinaria magnitude sistematica,
como procurei demonstrar. Tomo a liberdade de tornar a licdo de Pontes de
Miranda e do leque de possibilidades que sugere, como: a) a propositura de
nova demanda igual a primeira, desconsiderada a coisa julgada; b) a
resisténcia a execuc¢do, por meio de embargos a ela ou mediante alega¢fes
incidentes ao préprio processo executivo; e c) a alegacao incidenter tantum
em algum outro processo, inclusive em pecas defensivas. **°

Para Ivo DANTAS, trés sdo os caminhos oferecidos pelo ordenamento
juridico para a correcdo da coisa julgada inconstitucional: a Acao Rescisoria, 0
Mandado de Seguranca e a Acdo Declaratéria de Nulidade Absoluta da Sentenga.121

E “se, por qualquer motivo, a agao rescisoéria for apontada como ilegitima em

incompativeis com a Constituicdo Federal.

7 CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizacdo da coisa julgada material. In Relativizacdo da
Coisa julgada — enfoque critico. Op. cit., p.27.

% 1bidem, p. 28.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Op.
cit., p 70.

29 1dem, p. 69.

2L DANTAS, Ivo. Coisa julgada inconstitucional: declaracdo judicial de inexisténcia. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional.
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razdo do tempo, a saida seria 0o uso do Mandado de Seguranca ou Acado
Declaratoria de Nulidade Absoluta da Sentenca, em razdo da inconstitucionalidade

em que se encontra fundamentada.'®

A Ultima hipétese ja foi aceita pelo STF, no
RE n.97.589. Relator: Min. Moreira Alves.'?®

Constata Francisco Barros DIAS que deve ser entendida como de
perplexidade a situacdo de um jurisdicionado que vai ao judiciario e se depara com
uma decisdo contraria a Constituicdo e ndo tem como remediar esse erro, 0 que
leva o 6rgéo estatal a sofrer pesadas criticas e ser, logicamente, incompreendido. A
forma de corrigir seria aceitar a acdo rescisoria com fundamento na
inconstitucionalidade do julgado e sem prazo de decadéncia, ou a “forma mais
pratica e eficaz da acdo declaratéria de inexisténcia da coisa julgada
inconstitucional, a qual ndo encontraria qualquer 6bice em nosso ordenamento
juridico. Ao contrario, com o mesmo se compatibiliza e harmoniza.” ***
A seguir, uma analise sobre os meios de impugnacdo elencados para

desconstituir a coisa julgada inconstitucional:

2.3.1 Acao rescisoéria

A acao rescisoria tem natureza juridica de agcdo constitutiva negativa, visto
gue sua procedéncia gera a desconstituicdo de sentenca transitada em julgado
eivada de vicios concebidos nas hipéteses previstas pelo art. 485, do Cédigo de
Processo Civil. A rescisédo do julgado se imp&e justamente porque ele € invalido.

Das hipéteses que autorizam a rescisdo do julgado previstas no art. 485, do
CPC, interessa especificamente a hipdtese do inciso V que prevé a rescisdo da

“sentenca que violar literal disposicao de lei”, uma vez que os autores que defendem

Belo Horizonte. 22. Ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 263.

122 |hidem, p.285.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 97.589/SC. Relator: Min.
Moreira Alves. Brasilia. DJ 03.06.1983. “1. PARA A HIPOTESE PREVISTA NO ARTIGO 741, |, DO
ATUAL CPC - QUE E A DA FALTA OU NULIDADE DE CITACAO, HAVENDO REVELIA - PERSISTE,
NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO - A "QUERELA NULLITATIS", O QUE IMPLICA DIZER QUE A
NULIDADE DA SENTENCA, NESSE CASO, PODE SER DECLARADA EM ACAO DECLARATORIA
DE NULIDADE, INDEPENDENTEMENTE DO PRAZO PARA A PROPOSITURA DA ACAO
RESCISORIA, QUE, EM RIGOR, NAO E A CABIVEL PARA ESSA HIPOTESE.” Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em 22 jul. 2012.

% DIAS, Francisco Barros. Breve Andlise Sobre a Coisa Julgada Inconstitucional. Disponivel

em: http://www.jfrn.jus.br/institucional/biblioteca/doutrina/doutrinal29.doc. Acesso em 22 jul. 2012.
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o cabimento de acdo rescisoria para a desconstituicio da coisa julgada
inconstitucional fulcram-se neste dispositivo.

O termo lei deve ser entendido como a norma juridica, geral e abstrata e,
segundo DANTAS, abarcar também a Constituicdo, pois ndo seria admissivel se
entender que a rescisoria alcan¢a a hipétese de violacdo a lei infraconstitucional, e
nao a norma constitucional. A Constituicdo ndo deixa de ser lei pelo fato de ser
superior.** No mesmo sentido Teori Albino ZAVASCK].”*?®

CAMARA aceita como mecanismo processual de rediscussdo da coisa
julgada inconstitucional o0 manejo da agéo resciséria com fundamento no art. 485, V,
do CPC (violacéo a literal disposicdo de lei), ao argumento de que este dispositivo
deve ser interpretado de forma teleoldgica, e ndo literal, de forma que a
rescindibilidade se impora sempre quando se verificar a violacdo, pela sentenca ou
acorddo, de direito em tese.'*’

Autores como WAMBIER e MEDINA defendem a interposicdo de acéao
resciséria para rescindir o julgado que aplicou principio que nao deveria ter sido
aplicado, ou que afastou principio que deveria ter incidido, a semelhanca da
hipétese prevista no art. 485, V, do CPC (violar literal disposicdo de lei)."**Entendem

que o desrespeito a principios “é muito mais nocivo para o sistema que a ofensa a

5 DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Op. cit. p. 186.

126 ZAVASCKI, Teori Albino. Acgao Rescisoria em matéria constitucional. In: NERY JR, Nelson;
WAMBIER. Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 1.046.

ZAVASCKI distingue trés hipoteses cabiveis de acao rescisoria, com o fito de desconstituir a
coisa julgada, a saber: rescisdo de sentenca contraria a decisdo do STF em controle concentrado,
rescisdo de sentenga contraria a decisdo do STF em controle difuso; e rescisdo de sentenca em
matéria constitucional ndo apreciada pelo STF, a semelhanca das hipGteses previstas no art. 471
paragrafo Unico e art. 475, §1°, ambos do CPC. (ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit., 134 e ss.)

No que tange a primeira situacéo, sustenta que a rescisdo da sentenga se mostra possivel,
com base no art. 485, V, do CPC, por violagdo a norma constitucional, uma vez que a decisdo do
STF, em sede de controle concentrado, tem efeito erga omnes e efeito vinculante. (ZAVASCKI, Teori
Albino. Op. cit. 135).

Com relacéo a segunda hipotese entende que pode haver rescisdo da sentenga contraria a
decisdo do STF de inconstitucionalidade, em sede de controle difuso, uma vez que se fulcra na
autoridade do precedente jurisprudencial do STF, argumento utilizado para afastar a aplicacdo da
Sumula 343 do STF, que se reporta a interpretacdo controvertida da lei.

No que tange a terceira e Ultima hipotese aceita o cabimento de acéo resciséria em matéria
constitucional, ainda que ndo haja pronunciamento do STF, ressalvando que o ac6rdado que julgar o
mérito da acdo resciséria se subordinard ao controle pelo Supremo, por meio de recurso
extraordinario.

2T CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p.25.

128 \WAMBIER, Teresa Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizacdo da coisa julgada —
Enfoque critico. Op. Cit., p. 348.
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dispositivos legais.” **°

Parte da doutrina entende cabivel acdo resciséria com fundamento no art.
485, VII, do CPC, como WAMBIER e MEDINA, e exemplificam com o que ocorre
com o exame de DNA, demonstrativo do vinculo genético, podendo ser tratado
analogicamente como documento novo, vale dizer, “exame pericial novo”.

Para MARINONI e ARENHART, apesar de o exame do DNA nédo se
enquadrar perfeitamente na moldura de documento novo, entendem que o objetivo
do legislador foi de viabilizar a rescisdo no caso de prova de que nao se pbéde fazer
uso, capaz de conduzir a julgamento diverso. “Se € assim, nos casos em que a
investigacdo de paternidade ocorreu na época em que o exame de DNA ainda néo
existia, ndo ha duvida que o laudo de DNA pode ser equiparado a um ‘documento
novo.”*® Ressalta a necessidade de se aplicar o referido dispositivo de forma
finalistica e sistematica, devendo as partes demonstrar que ndo tiveram
oportunidade de demonstrar o seu direito.

Quanto a limitacdo de prazo para a proposi¢cdo da acao rescisoria, ja se
aventou a possibilidade de ampliacdo e segundo Gilmar Mendes, essa tentativa
“revelou-se, porém, ineficaz, diante das censuras colhidas no Supremo Tribunal
Federal.”*®
Nelson NERY JUNIOR e Rosa Maria de Andrade NERY defendem o carater
absoluto da imutabilidade da coisa julgada alegando que a lei prevé a possibilidade
de rescisdo da res iudicata por intermédio da resciséria, todavia, essa hipétese
restringe-se ao lapso temporal de 2 (dois anos). Transcorrido esse interregno ter-se-
ia a chamada coisa soberanamente julgada. 132

Fundamento que né&o pode prosperar, primeiro porque a

2 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia, in O Dogma da Coisa

Julgada: hipoteses de relativiza¢édo. Op. Cit. p. 179

MARINONI mostra-se favoravel a utilizacdo da acgdo resciséria para rescindir o julgado
contrario a Constituicdo, por entender que o manejo da resciséria ndo decorreria de um efeito
automatico da declaracao de inconstitucionalidade da lei, mas da interpretacéo finalistica do art. 485,
V, do CPC.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op.cit., p.674.

31 MENDES, Gilmar Ferreira. Coisa Julgada inconstitucional: considerac¢des sobre a declaracéo
de nulidade da lei e as mudancas introduzidas pela Lei n°® 11.232/2005. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.) Coisa julgada Inconstitucional. 2. ed. Belo Horizonte:
F6érum, 2008.p. 87. Cita a decisdo proferia na ADIn MC) n® 1.753/DF. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. Brasilia, 16 abr.1998. DJ, 12 jun.1998; ADIn. n°1.910/DF. Relator: Min. Sepulveda Pertence.
Brasilia, 22 abr. 2004. DJ 26 fev. 2004.

%2 NERY JR., Nélson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de Processo Civil Comentado. 92
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inconstitucionalidade é questdo de ordem publica, a qual o juiz deve conhecer de
oficio, n8o se sujeitando aos prazos prescricionais e decadenciais previstos no
ordenamento juridico. Segundo, se os atos do Legislativo e Executivo podem, a
qualquer tempo, ser declarados inconstitucionais, 0 mesmo se tem em relacdo aos
atos do Judiciario, em virtude de situarem-se todos no mesmo grau hierarquico e
estarem, assim, submetidos ao principio da supremacia da Constituicdo. E, seria
inaceitdvel que a coisa julgada inconstitucional possa se convalidar pelo decurso
temporal, pois seria erigi-la na ordem juridica a patamar superior a Constituicao.

Também DANTAS nao aceita, nos casos de inconstitucionalidade, o prazo
decadencial de dois anos porque “em se tratando de coisa julgada inconstitucional,
o atentado a Constituicdo poderd ser invocado a qualquer momento e em qualquer
instancia ou Tribunal, pois se trata de decisdo inexistente, por ser calcada em lei
inconstitucional.”**®

Octavio Campos Fischer advoga a tese de que "a coisa julgada deve ser
relativizada nos casos ditos teratologicos, de flagrante injustica ou afronta
exorbitante a certos valores constitucionais”. Nessas situacdes, conforme o autor, a
coisa julgada poderia ser desconstituida mesmo apos ultrapassado o prazo da acéo
rescisoria.'*

THEODORO JUNIOR e FARIA exprimem a ideia de que a acg&o rescisoria,
visando a impugnar a coisa julgada inconstitucional, ndo estara sujeita ao prazo
decadencial, em virtude da gravidade do vicio albergado pela decisdo, assim, “a
admissdo da acdo resciséria nao significa a sujeicdo da declaracdo de
inconstitucionalidade da coisa julgada ao prazo decadencial de dois anos, a
exemplo do que se da com a coisa julgada que contempla alguma nulidade a
absoluta, como é o exemplo, do processo em que ha vicio de citag:éo.”135

Nesse sentido a decisdao proferida no REsp. 7.556/RO, 32 Turma, Relator
Min. Eduardo Ribeiro:

Ed. S&o Paulo: Revisa dos Tribunais, 2006.p.600-601.

%3 DANTAS, Ivo. Op. cit., p.267.

% FISCHER, Octavio de Campos. Coisa julgada inconstitucional em matéria tributaria. In:
ROCHA. Valdir de Oliveira. (Coord). Problemas de processo judicial tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2002. v. 5. P. 267.

% THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. Op. cit., p. 152
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A deciséo judicial transitada em julgado desconforme a Constituicdo padece
do vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos
juridicos, Ihe impde a nulidade. Ou seja, a coisa julgada inconstitucional é
nula e, como tal, ndo se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais.
Ora, no sistema de nulidades, os atos judiciais nulos independem de
rescisoria para a eliminacéo do vicio respectivo. Destarte pode “a qualquer
tempo ser ggclarada nula, em acdo com esse objetivo, ou em embargos a
execucao”.”™ (grifo nosso).

WAMBIER e MEDINA afirmam que o prazo decadencial para a propositura
da rescisoria, no caso de investigacdo de paternidade, por meio da realizacdo de
exame de DNA, comecard a correr a partir da obtencdo do exame pericial e ndo do
transito em julgado da deciséo rescindenda. 187

Somente quando estiver em xeque valores superiores e ponderados caso a
caso pelo julgador, “admitir-se-ia a relativizacdo, para além das hipoteses
taxativamente previstas no art. 485 do CPC para a a¢ao rescisoria, como se operou
com o DNA e a investigacdo de paternidade; com a superveniente declaracdo de
inconstitucionalidade em matéria tributaria”.**®

Agora, quanto a questdo de que estes dispositivos afetariam as garantias de

estabilidade de relagdes juridicas, BARBOZA relembra:

Para aqueles que n&do aceitam a desconstituicdo da coisa julgada
inconstitucional apés o prazo decadencial de 02 anos da ac¢do rescisoria,
argumente-se que, na verdade, a coisa julgada inconstitucional tem apenas
aparéncia de coisa julgada, uma vez que as normas inconstitucionais nunca
se consolidam na ordem juridica, podendo a todo 0 momento ser destituidas
judicialmente”, até porque a coisa julgada inconstitucional ndo possui
condicdo para valer, pois falta-lhe aptiddo ou idoneidade para gerar os
efeitos para os quais foi praticado.

O problema surge quando ja ultrapasso o prazo de dois anos® para a

136 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. 7.556/RO, 32 Turma, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro. DJ 02.09.1991. Disponivel em:< https://www.stj.jus.br>. Acesso em 31 jul. 2012.

37 Encontram-se diversas decisées gue acolhem esta alternativa:
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. 300.084 — (2001/0005257-6) — GO — 22 Turma — Rel.
Min. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — DJU 06.09.2004. “O laudo do exame de DNA, mesmo
posterior ao exercicio da acéo de investigacdo de paternidade, é considerado “documento novo” para
aparelhar acéo rescisoria (CPC, art. 485, VIl). E que tal exame revela prova ja existente, mas
desconhecida até entdo. A prova do parentesco existe no interior da célula. Sua obtencao é que
apenas se tornou possivel quando a evolugao cientifica concebeu o exame intracitolégico.” Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 25 jul. 2012.

%% THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexos sobre o principio da
intangibilidade da coisa julgada e sua relativizagao. Op. cit., p. 174.

1% 0 deputado Sandes Junior (PP-GO) apresentou o projeto de lei 203/07, com o intuito de
acabar com o prazo de dois anos para a propositura da agdo rescisoria, quando o objetivo for ajustar
uma deciséo judicial aos direitos fundamentais. Disponivel em:




60

propositura da acdo resciséria, motivo pelo qual se analisardo os demais

instrumentos apontados como adequado a desconstituicdo da coisa julgada.

2.3.2 Embargos a Execucéo (art. 741, paragrafo unico e 475-L, 8 1°, do Cddigo
de Processo Civil)

A tese da coisa julgada inconstitucional foi erigida ao plano normativo, em
face de sua insercéo no contexto de Medida Proviséria 2.180/2001 que acrescentou
ao art. 741 do Cdédigo de Processo Civil dispondo que: “Para efeito do disposto no
inciso Il deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicacao ou interpretacao tidas por incompativeis com a Constituicao Federal.'*

Posteriormente, a Lei n. 11.232, de 23.12.2005, **! instituiu grandes
inovacdes no sistema de execucdo das sentencas civeis, sendo que o art. 741 ficou
restrito a disciplina dos embargos a execucdo de sentenca contra a Fazenda
Plblica. Para os titulos judiciais contra particulares aboliu-se a acédo executéria
autbnoma, substituindo-a pelo cumprimento da sentenga, simples incidente do
processo em que a sentenca tenha sido proferida. A resisténcia do executado néo
mais seria manejavel pela acdo de embargos, mas por meio de mera impugnacao
(CPC, art. 475-L, §1°).142 Criou um atalho espetacular para imprimir velocidade ao
desfecho da execucao, alterando nocfes classicas sobre a autoridade da coisa
julgada e sua protecéao.

Estes dois artigos disciplinam a possibilidade de se arguir, contra a sentenca

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=340998. Acesso em 06
jan. 2013.

149 Mesmo na chamada terceira onda da reforma do Cddigo de Processo Civil, encabec¢ada pela
Lei n° 11.232/2005, permaneceu a mesma redacdo de tal dispositivo. Introduziu também idéntica
regra na Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 884, por meio do de seu § 5°. Acolheu a posi¢éo
avancada de determinado segmento da doutrina e veio a demolir a teoria da majestade da coisa
julgada e introduziu outro modo de desconstitui-la.

1 Antes de surgir na ordem juridica brasileira o art. 741, paragrafo Unico, do CPC, “o STF
estimava que, a despeito de a proclamacdo de inconstitucionalidade implicar o desaparecimento de
todos os atos praticados sob o império da lei viciada, somente através de acao rescisdria o vencido
lograria alcangar a desconstituicdo do julgado.” ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada
inconstitucional. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.) Coisa julgada
Inconstitucional. 2. ed. Belo Horizonte: FGrum, 2008.p.368.

12 BRASIL. Cédigo de processo Civil. Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre:
[...] 8 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.
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transitada em julgado, a excec¢do de inexigibilidade da prestacdo exequenda, com
fundamento na inconstitucionalidade da condenacio. E a consagracéo legislativa
reiterada no campo do processo civil e trabalhista de que a coisa julgada né&o
escapa ao controle judicial de constitucionalidade, prevalecendo a tese da nulidade
da coisa julgada constituida em descompasso com a vontade constitucional.”**

THEODORO JUNIOR e FARIA ensinam que por meio dos dois dispositivos
que se curvam a imperiosa Supremacia da Constituicdo, diante de sua violacao pela
sentenca, o prejudicado pode, “por via de embargos ou de impugnacao, a qualquer
tempo que a pretensdo de executar o titulo invélido fosse exercitada pelo credor,
sem a necessidade de prévia acado rescisOria e sem se sujeitar ao curto prazo
decadencial desta agéo.”144

A analise primeira deste dispositivo parece conduzir ao comprometimento
da seguranca juridica que representa o objetivo maior de todo ordenamento juridico.
Certamente, imaginar que ap0s 0 percurso sempre exaustivo da etapa cognitiva, o
titulo executivo judicial possa ser declarado inexigivel em sede de embargos, sugere
a subverséo da légica sistémica que informa o procedimento, com 0 esvaziamento
do instituto da coisa julgada.

Inclui-se entre as causas de inexequibilidade, circunstancia ligada, ndo ao
titulo judicial em si, mas ao seu processo de formacdo. Pretende-se fazer com que
a declaracdo de inconstitucionalidade de lei pelo Supremo Tribunal Federal ou o
emprego, no julgamento da causa, de interpretagdo em desconformidade com a
Constituicdo sejam, por si s6 e ndo importa 0 momento em que tenham se
manifestado, causa de ineficacia executiva do titulo.

O paréagrafo unico do art. 741 do CPC, buscando solucionar especifico
conflito entre os principios da coisa julgada e da supremacia da Constituicédo,
agregou ao sistema processual um mecanismo com eficacia resciséria de sentencas
inconstitucionais. Desse dispositivo se extraem, ao menos, trés hipbéteses de
ineficacia do titulo executivo, a saber: a) quando o titulo executivo se fundar em lei
ou ato normativo reconhecidos como inconstitucionais em julgamento procedente de

Acado Direta de inconstitucionalidade ou improcedente de Ac¢do Declaratoria de

143 NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa Julgada Inconstitucional. Op. cit., p. 26-27.
1% THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexdes sobre o principio
da intangibilidade da coisa julgada e sua relativizagdo. Op. cit. p. 165.
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Constitucionalidade; b) quando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em
que se fundamenta o titulo executivo tiver sido declarada pelo STF em sede de
controle difuso; ¢) quando o titulo executivo advier de interpretagcdo de lei tida por
incompativel com a Constituicao Federal.**°

A primeira hipétese imp8e o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
em sede de controle normativo concentrado de constitucionalidade, se tiver
imprimido, de acordo coma regra geral, feitos ex tunc, “ndo tendo havido deciséo
com base nas circunstancias do art. 27 da nova lei, “seguranga juridica” ou
“excepcional interesse social”, que autorizam se dé a decisdo da acédo declaratoria
de inconstitucionalidade efeito ex nunc.**®

A segunda hipotese de ineficacia ocorre quando a inconstitucionalidade da
lei ou ato normativo em que se fundamenta o titulo executivo em execucao tiver sido
declarada pelo STF em sede de controle difuso, desde que tenha efeito erga omnes
e eficacia retroativa.'*’

A terceira hipotese de ineficacia do titulo ocorre quando o titulo executivo
advier de interpretacdo de lei tida por incompativel com a Constituicdo Federal.
Nesse caso, ndo se declara uma lei inconstitucional, mas sim a interpretacdo que a
ela foi dada, sendo denominada de “declaragcdo de inconstitucionalidade sem
reducao de texto”, podendo também ocorrer que o Supremo Tribunal Federal
indique qual das interpretagdes dadas a lei € “conforme a Constituicdo Federal, isto
€, dentre todas as interpretacdes possiveis, 0 STF indica qual delas é a que esta de
acordo com o texto constitucional, excluindo todas as outras.”**®
Para Teori Albino ZAVASCKI, a inconstitucionalidade da norma aplicada

pela sentenca é o elemento comum as trés hipéteses; o que as diferencia é a

1* SANTOS, Joyce Araljo dos. Teoria da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional. Op.

cit., p. 152.
16 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia, in O Dogma da Coisa
Julgada: hipéteses de relativizagao Op. cit., p. 74.

Para Joyce Araujo dos Santos a hipétese mostra-se descabida “uma vez que nao ha, no
controle difuso, como atribuir eficacia temporal ex tunc para a declaracdo de inconstitucionalidade,
razdo pela qual esta ndo alcancga situagbes anteriores.” Entende a autora que o legislador deveria ao
menos, submeter a regra do art. 741 paragrafo Unico e 475-L, ambos do CPC, a existéncia de
entendimento pacifico acerca da inconstitucionalidade de determinada norma, inclusive com a edi¢ao
de stimula vinculante, para n&o ofender, com mais intensidade, o principio da seguranca juridica.**’
SANTOS, Joyce Aradjo dos. Op. cit., p.153-154.

18 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia, op. cit., p. 75.
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149

técnica utilizada para o reconhecimento dessa inconstitucionalidade. " Portanto, a

existéncia de precedente do STF representa o diferencial indispensavel a essa

forma peculiar de rescisdo do julgado.™

Pouco importando a época em que o
precedente do STF foi editado, se antes ou depois do transito em julgado da
sentenca exequenda, podendo o precedente ter sido tomado em controle
concentrado ou difuso.”™ N&o pode, porém, ser aplicada retroativamente, ou seja,
“ndo ha como supor legitima a invocagdo da eficacia rescisoria dos embargos a
execucao relativamente as sentencas cujo transito em julgado tenha ocorrido em
data anterior a da sua vigéncia”152

Parte da doutrina perfilha o entendimento de que a declaracdo do STF deve
ser anterior a prolacdo da decisédo judicial, pois a razdo de ser desse mecanismo é
afastar a imutabilidade de decis6es que contenham um defeito congénito. Entender
de modo contrario torna a coisa julgada instavel e afeta a seguranca juridica, como

ensina MARINONI:

Admitir que um processo se desenvolva por anos e gere uma sentenga
proferida por um juiz que tem o dever de controlar a constitucionalidade,
para posteriormente dar ao executado o poder de alegar uma declaracédo de
inconstitucionalidade posterior a formacdo da coisa julgada material,
constitui gritante aberracéo a violar, de um vez sé, o poder dos juizes e os
principios da seguranca juridica e da protec@o da confianca, para néo falara
a ilogicidade de menor relevancia (...)."

Para Gilmar Ferreira MENDES, ressalvado a hipotese da declaracdo de
inconstitucionalidade com limitacdo de efeitos (art. 27 da Lei 9.868/99), esta podera
ser invocada em acdo rescisOria ou em sede de embargos a execucdo nas
execucdes contra a Fazenda Pdblica, mediante impugnacdo proposta por
particulares. Entende que se abriu “uma nova perspectiva dogmatica para o debate

em torno da superagdo da ‘coisa julgada inconstitucional’ no ambito do préprio

149 ZAVASCKI, Teori Albino. Embargos a execucao com eficacia rescisoria: sentido e alcance

do art. 741, paragrafo Unico do CPC. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto
(Org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte. 22. Ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.341.

%9 |bidem, p. 344.

1 |bidem, p. 346.

%2 |bidem, p.347. Sendo o paragrafo Gnico do art. 741 do CPC introduzido pela Medida
Provisoria 2.180-35, de 24.08.2001 ndo pode ser invocada relativamente as sentencas cujo transito
em julgado tenha ocorrido em data anterior a sua vigéncia.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. In: CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica
em juizo. 82 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010.p. 299.
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processo de execugao judicial.”*>*

As hipoteses de relativizacdo previstas no art. 741, paragrafo unico e no art.
475-L, 81° nada mais sdo do que consequéncias do efeito erga omnes das
declaracbes de inconstitucionalidades pelo Supremo Tribunal Federal via controle
concentrado. Se nao for aceita a desconsideracdo da coisa julgada nesses casos é
0 mesmo que restringir o alcance das decisdes do STF.

O motivo idealizador da MP n.2.180/01 foi criar obstaculo imediato ao
cumprimento da sentenga, passando por cima de sua autoridade. Considerando
que, para ser executada, a sentenca tem que ser irrecorrivel, isso vem a significar a
possibilidade de desconstituir a coisa julgada sem o uso da via rescisoria, a Unica
dotada de forca desconstitutiva e, por isso, a Unica aceita, até entdo, por nossas leis
processuais com esse escopo.

Vale ressaltar que ndo ha necessidade de que a declaracdo tenha ocorrido
no ambito do controle concentrado de constitucionalidade, haja vista que a lei nédo
fez essa exigéncia, ndo cabendo ao intérprete distinguir, onde a lei ndo o fez.

Essa medida provisoria trouxe decorréncias: uma, a simplificacdo e rapidez
no desfecho da acdo, em favor exclusivo do devedor e, outra, a mitigacdo na

soberania da coisa julgada.

2.3.3 Acao declaratdria de Inexisténcia da coisa julgada

A possibilidade de propositura desta acdo, com o fito de desconstituir a
coisa julgada inconstitucional tem como principais defensores WAMBIER e MEDINA
que sustentam a possibilidade de manejo de uma acado declaratéria de inexisténcia
dirigida aos julgados fundamentados em lei inconstitucional, entendendo que estes,
ao se fundamentarem em lei inexistente, também séo inexistentes, de modo a lhes
faltar possibilidade juridica do pedido. E por serem inexistentes ndo fariam coisa
julgada, via de consequéncia, ndo teriam o que desconstituir, podendo ser declarada

sua inexisténcia a qualquer tempo, mediante interposicdo de agédo declaratoria de

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Coisa Julgada inconstitucional: considerac¢des sobre a declaracéo

de nulidade da lei e as mudancgas introduzidas pela Lei n® 11.232/2005. Op. cit., p.102/103.
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inexisténcia, **°> sob o fundamento de “auséncia de uma das condicdes da acéo: a
possibilidade juridica do pedido, sem ficar adstrito ao prazo do art. 495 do CPC”.**°
DIAS também entende pela inexisténcia no mundo juridico da coisa julgada
inconstitucional e admite o uso da acdo declaratéria de inexisténcia, sendo que esta
acdo nado estaria sujeita a prazo prescricional ou decadencial. Essa opcao
restringiria a discussdo ao campo de uma razoavel interpretacdo jurisprudencial e
ndo encontraria nenhum Obice no ordenamento juridico brasileiro, além da sua

praticidade e eficacia.*’
2.3.4 Acéo declaratoria de nulidade da coisa julgada (querela nullitatis)

Adeptos da possibilidade de propositura de uma acdo independente de
desconstituicdo da coisa julgada incompativel com a Constituicdo, em homenagem
ao principio da supremacia da Constitui¢do, sdo os autores THEODORO JUNIOR e
NASCIMENTO que afirmam que ndo se pode deixar de reconhecer, no direito
processual moderno a antiga querela nullitatis, fora e além das hipbteses de
rescisao expressamente contempladas pelo Cddigo de Processo Civil."**®

NASCIMENTO acrescenta que “se a sentenca inconstitucional é nula, contra
ela ndo cabe rescisoria, por incabivel lancar-se mao dos recursos previstos na
legislagao processual.” Pode-se valer, “sem observancia de lapso temporal, da agao
declaratéria de nulidade da sentenca,” vez que ela nao perfaz a relagao processual,
nao transitando em julgado devido ao vicio que a contaminou, buscando “suporte na
actio querela nullitatis. **°
H& muitas controvérsias sobre a origem da querella nullitatis, sendo que,

para TALAMINI, ao discorrer sobre os aspectos histéricos da coisa julgada, os

%5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; e MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p 41-43

156 Joyce Aradjo dos SANTOS entende que para a coisa julgada inconstitucional ndo se aplica a
teoria dos atos inexistentes, exceto se na sentenca ndo forem observados os pressupostos
processuais minimos para sua constituicdo (como sentengas proferidas por um n&o-juiz, ou nao
subscritas pelo juiz); sentencas desprovidas de conclusdo; impossiveis (aplicam direito ndo contido
expressamente ou implicitamente); sentenca proferidas contra quem n&o foi parte. SANTOS, Joyce
Araujo dois. Op. cit., p. 158/1459.

" DIAS, Francisco Barros. DIAS, Francisco Barros. Op. cit.

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto, FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit. p. 158.

% NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa Julgada Inconstitucional. Op. cit., p. 22.
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primeiros passos da querella nullitatis se deram no direito comum candnico.™®

Ainda sobrevive no nosso ordenamento juridico, apesar de ndo haver
previsao legal expressa, ndo havendo duvida quanto a possibilidade de ingresso em
juizo da querela nullitatis, visando a declaracdo de nulidade do processo no qual
ndo houve citagdo do réu ou sendo esta nula. H4 muitos pronunciamentos do STJ
neste sentido, pacificando a matéria:

A tese da querela nullitatis persiste no direito positivo brasileiro, o que
implica em dizer que a nulidade da sentenca pode ser declarada em acao
declaratoria de nulidade, eis que, sem a citagdo, o processo, vale falar, a
relacdo juridica processual, ndo constitui, nem validamente se desenvolve.
Nem, por outro lado, a sentenca transita em julgado, podendo, a qualquer
tempo, ser declarada nula, em acdo com esse objetivo, ou em embargos a
execugdo, se for o caso.” '

Para os defensores do cabimento da acao declaratéria de nulidade, ela teria
lugar principalmente para os casos ndo contemplados no art. 741, paragrafo Unico
do CPC, como violagéo direta a alguma regra, principio ou garantia consagrada na
Constituicao Federal.

O Superior Tribunal de Justica admitiu a relativizagdo por meio de acao
declaratéria de nulidade entendendo ser adequada a acéo declaratéria de nulidade
de ato juridico cumulada com repeticdo de indébito (querela nullitatis)*®*

Alexander dos Santos MACEDO defende a subsisténcia da querella nullitatis
no direito brasileiro, na hipétese do art. 741, I, do CPC, quando o revel ndo citado

podera interpor, a qualquer tempo, a acdo declaratéria de nulidade do processo —

180 Maior interesse sobre os aspectos historicos da coisa julgada ver TALAMINI, Eduardo. Op.

cit., p. 79 e ss.

1°1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n° 12586-SP, Rel. Min. Waldemar Zveiter. DJ
04.11.1991. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br>. Acesso em: 07 ago. 2012.

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica STJ, REsp. 710.599, 12 T, Rel. Min. Denise Arruda,
j- 21.06.2007. [...]4. Agdo declaratéria de nulidade de ato juridico cumulada com repeticdo de
indébito, em que a Fazenda do Estado de Sao Paulo, invocando o instituto da querela nullitatis,
requer seja declarada a nulidade de decisdo proferida em acdo de indenizagdo por
desapropriacdo indireta, ja transitada em julgado, escorando a sua pretensdo no argumento de
que a é&rea indenizada ja Ihe pertencia, de modo que a sentenca ndo poderia criar direitos reais
inexistentes para os autores daquela acdo. 5. Segundo a teoria da relativizacdo da coisa julgada,
havera situacdes em que a propria sentenga, por conter vicios insanaveis, sera considerada
inexistente juridicamente. Se a sentenca sequer existe no mundo juridico, ndo poderd ser
reconhecida como tal, e, por esse motivo, nunca transitara em julgado. A nulidade da sentenca, em
tais hipéteses, deve ser buscada por intermédio da actio nullitatis.[...] 8. N&o resta duavida, portanto,
que o ajuizamento da presente acdo declaratéria de nulidade de ato juridico € um dos meios
adequados a eventual desconstituicdo da coisa julgada. Disponivel em: <https://www.stj.jus.br>.
Acesso em 23 nov. 2012.
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querela de nulidade — no juizo que tiver processado e julgado a ac&o anterior.**®
2.3.5 Mandado de Seguranca

Alguns doutrinadores defendem o mandado de seguranga como instrumento
capaz de conferir efeito rescisorio a decisdo transitada em julgado, proferida com
violagdo das normas ou principios constitucionais apesar de que em 1.963, o
Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento, por meio da Sumula 268,
que serve de escudo por todos aqueles que refutam a admissibilidade do remédio
constitucional nessa seara.

Para Mércia Rabelo SANDES, o STF baseou-se, para emitir a Siumula 268,
em dois fundamentos centrais: “(1) a inalterabilidade da coisa julgada e (2) a

"185preenchidos os

previsdo de agdo resciséria para impugnar a coisa julgada.
requisitos constitucionais, o0 mandado de seguranca pode se revelar, diante de um
caso concreto, como o remédio mais eficiente para o individuo livrar-se do
constrangimento imposto pela decisao inconstitucional.”*®®

Entende que negar admissibilidade ao mandado de seguranca somente pelo
argumento de que a pretensdo poderia ser veiculada por acdo ordinaria, caracteriza
a negacao do proprio direito de acesso a justica, consagrado no art. 59, inc. XXXV
da Constituicdo Federal. Ora, se a parte prejudicada pela coisa julgada decorrente
de processo de conhecimento, com citagdo nula ou inexistente, dispde da acao
declaratéria de nulidade/inexisténcia, podendo também resistir & execucédo de titulo
judicial com fundamento no art. 741, inc. | do CPC, o mandado de seguranca se
apresenta como alternativa a disposicdo da parte que podera valer-se da via
ordinaria (acao rescisoria, acdo de anulacdo, querela nullitatis) para ver reconhecido
o vicio fatal da inconstitucionalidade.

SANDES admite ser a acao resciséria o instrumento por exceléncia de

13 MACEDO, Alexander dos Santos. Da querella Nullitatis Sua subsisténcia no direito brasileiro.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.
14 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Stmula 268: “No cabe mandado de seguranga contra
deciséog’udicial com transito em julgado.” Disponivel em: http://www.stf.jus.br.Acesso em: 19 out.2012.
1> SANDES, Marcia Rabelo. Mandado de seguranca contra coisa julgada inconstitucional:
admissibilidade e aspectos processuais. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José
Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Belo Horizonte. 22. Ed. Belo Horizonte: Férum, 2008,
p. 382-383.
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ataque a coisa julgada, e o seu status de ‘medida-regra’ ndo sera abalado com a
admissibilidade do mandado de seguranca, que serd utilizado contra a coisa julgada
em situacdes de extrema gravidade, tal como a coisa julgada inconstitucional. A via
mandamental poderd se revelar a medida mais eficiente considerando que a acdo
rescisoOria exige o depdsito prévio da importancia de 5% (cinco por cento) sobre o
valor da causa e a regra proibitiva da suspensdo da execucdo da sentenca
rescindenda (art. 489, do CPC), salvo as concessfes da tutela antecipada e medida
cautelar, autorizadas pela Lei 11.280, de 16 de fevereiro de 2006. Traz ainda o
argumento de que o mandado de seguranca se submete a rito célere, goza de
prioridade de julgamento sobre os demais processos, salvo o habeas corpus, nos
termos do art. 17, da Lei n® 1.533/51. A utilizacdo desse remédio se evidencia ainda
mais util em sede de juizados especiais, uma vez que € vedada a utilizacdo de acéo
rescisoria (art. 59, da Lei n° 9.099/95). **

Tanto o mandado de seguranca como a acgao rescisOria sdo duas vias para
0 exercicio da pretensdo desconstitutiva da coisa julgada em processo autbnomo.

Assevera MONIZ DE ARAGAO que:

(...) é forcoso reconhecer que se se apresentar hipotese grave, para a qual a
acdo rescisoria ndo oferega protecdo efetiva ao interesse substancial lesado
ou ameagado, mas o mandado de segurancga proporcione a desejada e
necessaria eficiéncia, seu cabimento contra a coisa qu%ada nao deve ser
excluido, a despeito do rigido enunciado da Stimula 268.*%®

DANTAS também admite para atacar a coisa julgada inconstitucional o

Mandado de Seguranca, regulamentado pela Lei n. 1.533/51, ressaltando que:

No tocante a Sumula de n° 268, pode-se afirmar que o préprio STF, apesar
de a mesma permanecer em vigéncia. “as vezes a desconsidera, ndo s6 a
vista de certas situacBes de dano irreparavel de monta, mas também de
manifesta ilegalidade, notadamente de natureza extrinseca, do ato judicial”,
conforme lembra Sérgio Ferraz, enquanto que, com referéncia a de n® 267,
pode-se afirmar que sua compreensdo, pela Doutrina e pela propria
Jurisprudéncia, ao longo dos anos, foi abrandada, até a entrada em vigor da
Lei n° 8.950 de 13.12.94.*%

1% |pidem, p. 389

17 |bidem, p. 390-397.

% MONIZ DE ARAGAO, Egas. D. Mandado de seguranca contra ato judicial. Revista dos
Tribunais 682/09, 1992, p.21.

%9 DANTAS, Ivo. Coisa julgada inconstitucional: declarag&o judicial de inexisténcia. Op. cit.
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Entende que pelo contetdo dos incisos XXXV e LXIX, do art. 5° da
Constituicdo Federal, “as limitagdo constantes do inciso Il (art. 5° da Lei n°
1.533/51) ndo foram recepcionados pela CF/88, razdo pela qual sdo incabiveis e,
em consequéncia, inconstitucionais.” Os referidos artigos ndo impéem nenhuma
restricdo a busca de pronunciamento judicial e onde a Constituicdo ndo limitou,
inconstitucional é qualquer limitacdo oriunda da legislacéo ordinaria.*"

Reconhece ele no Mandado de Seguranca o remédio heroico para quem se
achar diante de uma coisa julgada inconstitucional que “tem o direito liquido e certo
de contra ela se insurgir, exatamente pelo fato de que a inconstitucionalidade € a
pior das ilegalidades”171

Considerando qualquer dos meios de impugnacgédo analisados, quando
ocorrer o conflito de direitos fundamentais, o0 método utilizado para possibilitar a
harmonizacao é a utilizacdo do principio da proporcionalidade junto com a técnica

da ponderacao que se passa a analisar.

2.4 O principio da proporcionalidade como meétodo necessario para a

harmonizacéo e adequacéao dos direitos fundamentais em situacao de conflito.

Os direitos fundamentais sdo polimérficos, dotados de consideravel grau de
abertura e dinamicidade apenas reveladas no caso concreto e nas interacdes entre
si, resultando que, em determinadas situagdes, os direitos fundamentais entram em
colisdo entre si ou chocam-se com outros bens protegidos constitucionalmente. '’
Ou seja, quando o exercicio de um direito fundamental por parte de um titular
impede ou embaraca o exercicio de outro direito fundamental por parte de outro
titular ocorre a colisdo de direitos fundamentais. E a Gnica forma de resolvé-los é
por meio da ponderacédo de valores em conflito.

Para ALEXY, a coliséo entre principios ocorre:

(...) quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com o

p.269.
7% |pidem. p. 269-270.

L \bidem. p. 273

72 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas Notas sobre coliséo
de direitos fundamentais. IN: Cadernos da Escola de Direito e Rela¢es Internacionais da UniBrasil. n°
01 Mar/Ago; 2002. p. 30.
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outro, permitido -, um dos principios terd que ceder. Isso ndo significa,
contudo, nem que o principio cedente deve ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicdes. '

Na resolucdo da colisdo entre principios constitucionais, devem-se levar em
consideracao as circunstancias que cercam o caso concreto, para que, pesados 0s
aspectos especificos da situacao, prepondere o preceito mais adequado. A tenséo
se resolve mediante uma ponderacdo de interesses opostos determinando qual
destes interesses abstratamente possui maior peso no caso concreto.

Ressalta-se que a colisdo entre principios somente ocorre diante de um
caso concreto, ndo sendo correto aponta-la em tese e diante de cada caso concreto,
0 mesmo principio pode assumir diferentes valoracées.

Dessa colisdo decorre a necessidade de critérios a serem utilizados para
resolver situacdes de colisdes de direitos fundamentais.

Para Orlando Luiz ZANON JUNIOR, ¢ impossivel ponderar principios
constitucionais de forma correta sem a aplicacdo do principio da proporcionalidade
(mais corretamente chamado de maxima da proporcionalidade).*"*

DELGADO afirma que o intérprete do direito, ao se deparar com um conflito
entre os principios da coisa julgada e outros principios constitucionais, “deve
averiguar se a solucdo pela aplicacdo do subprincipio da proporcionalidade e da
razoabilidade, fazendo prevalecé-los no caso concreto, conduz a uma solugao justa
e ética e nunca aquela que acabaria por consagrar uma iniquidade, uma
imoralidade.”"

Em seguida, serd analisado o principio da proporcionalidade devido a
essencialidade deste principio, uma vez que este € o método usado pelo aplicador
do direito para viabilizar a técnica da ponderacao, conformacdo ou modulacdo de
principios.

O método a ser usado na conciliacdo de principios em tenséo, portanto, é o

chamado principio da proporcionalidade, assim como os critérios cronologico e da

7% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Vergilio Afonso da Silva.

Séo Paulo: Malheiros, 2008, p. 93.

17 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. M&xima da proporcionalidade aplicada: a quebra de sigilo
bancério pelo Fisco e o direito fundamental a vida privada. Florian6polis: Momento Atual, 2004.

”* DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In:
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especialidade servem para dirimir conflito entre regras.
Por essa razado, inclusive, alguns autores preferem denominar a

176 sSeriam ferramentas com

proporcionalidade de “postulado”, e ndao de principio.
gue se ponderam principios e se aquilatam a invalidade de uma regra. Seriam meios
de aplicar o Direito. No entanto, a jurisprudéncia e a doutrina denominam de
principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade merece destaque por ser o conduto na
qguestao da relativizacdo da coisa julgada, seara na qual se ddo os choques entre a
seguranca juridica, consubstanciada por meio da coisa julgada material e a
realizacdo da justica social pela defesa da supremacia constitucional e dos valores
sociais nela insculpidos.

O surgimento do principio da proporcionalidade (de origem alema) decorreu
da passagem do Estado Absolutista (onde a Administragdo se encontrava sem
limites na sua atuacédo, tendo o rei como fonte de todo o direito), para o Estado
liberal (que garante inumeros direitos individuais, conduzindo para a forma de
Estado minimo), quando se percebeu a necessidade de controle do poder ilimitado
do monarca. O principio da proporcionalidade despontou como um freio aos
desmandos do monarca, desmarcando os meios empregaveis e os fins que poderia

perseguir'’’

NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.). Op. cit. p. 114.

® HUMBERTO AVILA, o maior expoente deste pensamento entende que regras e principios
sdo normas de primeiro grau, que visam a promover um estado de coisas, através de um
comportamento. Ha determinados entes que ndo se situam em qualquer das duas categorias, pois
ndo conferem direitos nem impdem obrigacdes. S8o como ferramenta para aplicacdo das regras e
dos principios. Avila chama de metanormas ou postulados, e ndo descrevem indiretamente
comportamentos, “mas modos de raciocinio e de argumentagdo relativamente a normas que
indiretamente prescrevem comportamentos. Rigorosamente, ndo se podem confundir principios com
postulados.“ Os postulados seriam normas de segundo grau.

Enquanto os principios e regras sdo os objetos de aplicagdo, os postulados estabelecem os
critérios de aplicacdo dos principios e das regras, servindo de pardmetros as normas de primeiro
grau, com critérios e medidas. Sempre ha uma outra norma a frente da metanorma. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 62 Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 122/123.

Também assim entendeu o Ministro Eros Graus na ADI 2591/DF, Rel. Min. Carlos Veloso,
julgado em 07/06/2006, publicado no DJ 29.09.2006, p. 31: "Quanto a ofensa - na expressao “inclusive
as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”, do § 2° do art. 3° do CDC - ao “principio
da razoabilidade”, anoto desde logo que ela, tal qual a proporcionalidade, ndo constitui um principio,
Como observei em outra oportunidade, uma e outra, razoabilidade e proporcionalidade, s&o
postulados normativos da interpretacdo/aplicagdo do direito — um novo nome dado aos velhos
canones da interpretacéo, que a nova hermenéutica despreza — e n&o principios.”

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia-DF: Editora Brasilia Juridica.
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Convém destacar que razoabilidade e proporcionalidade ndo séo sinénimos,
sendo a razoabilidade mais ampla que a proporcionalidade. Ensina Celso Antonio
BANDEIRA de MELLO, que em rigor, “o principio da proporcionalidade ndo € sen&o
uma faceta do principio da razoabilidade”.'”® Entretanto, apesar desta distin¢éo,
grande parte da doutrina, como BARROSO, utiliza essas expressdes como
sinbnimas, o que sera feito também nesse trabalho.*"

Eduardo SLERCA entende que: “Dificil imaginar um principio que permita
maior campo de aplicacdo que a ideia de razoabilidade ou de proporcionalidade.
Afinal, tudo, tudo mesmo deve ser razoavel e proporcional. O desarrazoado €, por
definicdo, injusto, contrario ao direito.” **°

Apesar da auséncia de expressa disposicao legal acerca deste principio,
hodiernamente referido instituto € apontado como o “principio dos principios” pela
maioria dos doutrinadores. WAMBIER explica essa afirmacdo aduzindo que o
“principio da proporcionalidade constitui-se num método que permite ao operador do
direito trabalhar com os principios juridicos, de modo a dar-lhes efetivo rendimento,
mesmo na hipétese em que eles estejam em conflito”. *®

Para FARIAS, na Constituicdo Federal de 1988, este principio “esta
configurado implicitamente e pode-se vislumbra-lo em diversos dispositivos, por
exemplo: os inc. V, X, XXV do art. 5° Inc. IV, V, XXl do art. 7°; § 3° do art. 36 e inc.
IX do art. 37.”*%

Segundo Humberto AVILA

Ele se aplica apenas a situacdes em que ha uma relacdo de causalidade
entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal

sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da
adequacdo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios

1996, p. 33.

'”® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 9% Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1997. p. 68.

 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 22
ed. 1998. p. 204. O referido autor engloba num mesmo capitulo os dois principios, dando, porém,
incomum e cuidadoso desenvolvimento ao principio da razoabilidade, embora a tbnica final seja
sempre do principio da proporcionalidade.

18 5| ERCA, Eduardo. Os principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris. 2002, p. 19.

¥ WAMBIER, Luis Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil: Teoria Geral do Processo de
Conhecimento. Op. cit., p. 72.

%2 EARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos: A honra, a intimidade, a vida privada e a
imagem versus a liberdade de expresséo e informacéo. 22 ed. Porto Alegre: PC Editorial Ltda. 2000,
p. 47.
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disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio
menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da
proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promoc¢ao
do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adocdo do
meio?).183

Estas trés exigéncias (adequabilidade, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito) coadunam-se nas trés dimensdes do principio da proporcionalidade,
denominados também como subprincipios.

O subprincipio da adequacao, conformidade ou geeignetheit significa que a
medida tem que ser suscetivel de atingir o fim escolhido; ou seja, deve ser
apropriada a consecuc¢do do fim almejado. Trata-se de uma relacdo de adequacéo
entre medida e fim. A questdo basica €: o0 meio escolhido é adequado a obtencéo do
resultado almejado? A adequacao sera positiva, por exemplo, se a acao resciséria
serve efetivamente para a correcdo da situacdo acobertada pelo manto das res
judicata.

O subprincipio da exigibilidade, necessidade ou erforderlichkeit quer dizer
qgue deve ser escolhido o meio mais brando possivel para a consecucdo do fim
eleito e que ndo exceda os limites indispensaveis para tanto. A ideia norteadora é da
menor desvantagem e minima ingeréncia. Assim, exige-se a prova de que, para a
obtencdo de determinados fins, ndo € possivel adotar outro meio menos oneroso
para 0 caso concreto. Caso a resposta a indagacdo anterior seja positiva, devera o
intérprete analisar a existéncia de necessidade fatica de se alterar a sentenca
transitada em julgado.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, ponderacéo
ou verhaltnismassigkeit significa que o 6nus imposto ao valor sacrificado deve ser
menor do que os beneficios propiciados ao valor prevalecente. Trata-se de uma
“justa medida”, nas palavras de CANOTILHO.*®* A ideia é sopesar as desvantagens
dos meios e as vantagens do fim. Nesta etapa, o principio da seguranca juridica
deve, conforme entendimento j4 exposto, gozar de preferred position perante os
outros principios constitucionais ou direitos fundamentais.

Assim, 0 meio deve ser adequado a produzir o fim a que se destina e, entre

18 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 4°.

ed. Brasil: Sérgio Antonio Fabris Editor. 2005, p.112.
18 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 52 ed. Portugal:
Almedina, 2002.p.270.
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0s meios adequados, deve-se escolher o menos gravoso, ndo se podendo exigir um
meio mais gravoso quando outro, menos gravoso, for igualmente eficaz.

O principio da proporcionalidade tem tido aplicacdo no campo do Direito
Administrativo e no Direito Constitucional, servindo como instrumento de controle
dos atos do Poder Publico, que se revelassem injustos, arbitrérios, representando
uma forma de impor limitacbes ao poder de policia do Estado, ao exercicio das
funcbes estatais, em especial quando implicava na disciplina da liberdade e
propriedade do individuo.

O Supremo Tribunal Federal vem, aos poucos, abrindo caminho para a
percepcdo do principio da proporcionalidade. Conforme ensina Roberto Rosas, 0
estudo deste principio iniciou-se com o julgado datado de 21 de setembro de 1951,
no RE n° 18.331'%, sobre majoracdo do imposto de licencas sobre cabines de
banho, procedida pela Prefeitura de Santos com a Lei 995. O eminente Relator,
Ministro Orozimbo Nonato, proclamou que o poder de taxar ndo pode chegar a
desmedida do poder de destruir, devendo ser exercido dentro dos limites que o
tornem compativel com a liberdade de trabalho e com o direito de propriedade. 186

Segundo Suzana de Toledo BARROS, com o julgamento da Rp n°® 930-DF,
de 05 de maio de 1976, publicado no DJU de 02.09.77, na qual se discutiu a
regulamentacdo do exercicio da profissdo de corretor de imdveis, em face da
reserva legal prevista no art. 153, 8 23, da Constituicdo de 1967/69, configura o
leading case na aplicacdo do principio da proporcionalidade, sob o rétulo da
razoabilidade, em sede de controle de constitucionalidade.®’

Porém, o reconhecimento explicito da existéncia, no nosso sistema de
direito positivo, do principio da proporcionalidade e razoabilidade, em sede de

controle abstrato de normas deu-se pela decisédo cautelar proferida na ADI n® 855-2,

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 18.331-SP. Rel. Ministro Orozimbo Nonato.1951
Revista Forense vol. 145, ano 1953, p. 164.

O poder de taxar ndo pode chega a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele
somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho,
de comércio e de industria e com o direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio ndo
deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
détournement de pouvoir. Ndo h& que estranhar a invocacdo dessa doutrina ao propésito da
inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma comum e o
preceito da Lei Maior pode-se acender ndo somente considerando a letra, o texto, como também, e
principalmente, o espirito e o dispositivo invocado.

% ROSAS, Roberto. Devido Processo Legal: Proporcionalidade e Razoabilidade In RT 783,
Janeiro 2001, p.12.
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em 1° de junho de 1993, que suspendeu provisoriamente os efeitos da Lei n°
10.248, de 14.01.93, do Estado do Parana.’®® A ADI foi proposta por Confederacao
Nacional do Comércio — CNC, tendo como relator o Ministro Sepulveda Pertence.

Referida Lei previa a obrigatoriedade de pesagem de botijdo de gas a vista
do consumidor que, além de inécua, a medida acarretaria danos ao fornecedor, ndo
proporcionais ao interesse do consumidor. Deu-se pela inconstitucionalidade da Lei
em nome do principio da proporcionalidade.

Tem-se como destaque na doutrina atual e dando franca preferéncia ao
principio da proporcionalidade o ministro Gilmar Ferreira MENDES que, analisando
o bloqueio de dinheiro imposto no Governo Collor, concluiu que essa medida era, de
fato, adequada ao fim colimado de reduzir a inflacdo reinante a época (mais de 70%
ao més) que sob seria possivel com o enxugamento da liquidez e pela auséncia de
outro mecanismo igualmente eficaz. Diz-se que a medida foi proporcional porque o
mal que com ela se evitou foi certamente maior que a restricdo provocada,
considerando que as pessoas que tiveram os bens bloqueados foram as que se
salvaram do mal iminente. %

Apesar da auséncia de expressa disposicao legal acerca do principio da
proporcionalidade, é sabido que, hodiernamente, referido instituto é apontado como
o “principio dos principios” pela maioria dos doutrinadores. Este principio € o método
usado pelo aplicador do direito para viabilizar a técnica da ponderacédo, conformacéao
ou modulacgéo de principios.

E, na questédo da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional presente a
colisdo dos principios da supremacia da Constituicdo e da seguranca juridica

constata-se que ambos 0s valores sao igualmente importantes para uma sociedade

87 BARROS, Suzana de Toledo. Op. cit. p.109

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 855/PR Rel. Min. Septlveda Pertence. DJ 01.10.93.
Ementa: Gés liquefeito de petrdleo: lei estadual que determina a pesagem de botijées entregues ou
recebidos para substituicao a vista do consumidor, com pagamento imediato da eventual diferenca a
menor: argiicdo de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e 88,
25, § 29 e 238, além da violag&o ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas
de direitos: plausibilidade juridica da arguicdo que aconselha a suspenséo cautelar da lei impugnada,
a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor, no caso de vir a declarar-se a
inconstitucionalidade: liminar deferida. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 12 ago.
2012.

'8 MENDES, GILMAR FERREIRA. Direitos Fundamentais e Controle da Constitucionalidade.
42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. pp. 196-199. A inércia do Poder Publico haveria de levar a um
desastre de propor¢8es imprevisiveis no qual dificilmente restariam incélumes 0s proprios recursos
privados confiados as institui¢cdes financeiras.
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e, quando concorrem entre si, criam para o juiz o dever de decidir qual deles deveréa
prevalecer naquelas circunstancias.

O procedimento a ser adotado pelo juiz é a ponderacdo dos valores
conflitantes, mas tdo somente naquele caso que lhe for submetido. Com efeito, a
ponderacéo de principios/valores consiste em uma analise comparativa destinada a
saber qual deles tém o maior peso naquele caso.

A ponderagdo ou balancing, segundo Ana Paula de BARCELLOS, é “a
técnica juridica de solugédo de conflitos normativos que envolvem valores ou op¢des

»190 Ja

politicas em tensédo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.
para BARROSO, “consiste em uma técnica de decis&o juridica aplicavel a casos
dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente, especialmente
quando uma situacdo concreta da ensejo a aplicagdo de normas de mesma
hierarquia que indicam solucdes diferenciadas".***
BARROSO traz como exemplo de ponderacgao de valores:
a) a relativizacdo da coisa julgada (colisédo entre o principio da seguranca
juridica e valores tais como justica); b) eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais (aplicacdo das normas constitucionais as relagfes privadas);

c) contraste entre a liberdade de expresség e o direito a informagéo com o
direito & honra, & imagem e a privacidade.™

Para determinar a precedéncia de um principio sobre outro, é necessério o
estabelecimento de uma teoria da argumentacéao juridica, capaz de fundamentar a
decisé&o judicial como forma de evitar que as decisdes judiciais pela precedéncia de
um ou outro principio figuem sujeitas ao arbitrario sopesamento do juiz.

E como ensina Eros GRAU, para o intérprete e o aplicador ndo ha no
sistema nenhuma norma “a propésito de qual dos principios, no conflito entre eles
estabelecido, deve ser privilegiado, qual o que deve ser desprezado. Em cada caso,
pois, em cada situacao, a dimensao do peso ou importancia dos principios ha de ser

ponderada.” 193

1% BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.

91 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 232, abr./mai. 2003, p.158-159.

92 |bidem.

1% GRAU, Eros Roberto. Despesa Publica — conflito entre principio e eficacia das regras
juridicas — o principio da sujei¢cdo da Administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da
legalidade da despesa publica. Revista Trimestral de Direito Publico. n°® 02. Sdo Paulo: Malheiros. p.
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Para BARCELLOS ¢é possivel, de forma simplificada, descrever a
ponderacdo como um processo de trés etapas sucessivas, a saber:

Na primeira etapa, € necessario identificar claramente os elementos
fundamentais dos quais sdo compostas as colisdes, que “consiste exatamente em
identificar os enunciados normativos aparentemente em conflito: afinal, esta € a

circunstancia que justifica o recurso a técnica da ponderagao.” 194

O que estara
sendo examinado é o enunciado normativo no qual o interesse encontrou respaldo
l6gico, e ndo o interesse propriamente dito. Se o conflito ndo puder ser solucionado
por técnicas tradicionais de solucbes de antinomias é que o0 processo de
ponderacéo tera continuidade. 195

Na segunda etapa, devem-se apurar 0os aspectos de fato relevantes e sua
repercussao sobre diferentes solucdes indicadas pelos grupos formados na etapa
anterior, dependendo a ponderagao “substancialmente do caso concreto e de suas
particularidades, dai a necessidade de examinar as circunstancias concretas do
caso e suas repercussodes sobre os elementos normativos”. 196

E conclui que a “identificacdo desses fatos permitira ao intérprete apurar se
existe alguma possibilidade fatica de atender a todas as solu¢cdes em um nivel 6timo

e, em qualquer caso, servirdo de importante subsidio para a ultima etapa da

142.

19 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 92.

1% Cita-se o exemplo concedido por Ana Paula de BARCELLOS. Imagine-se que 0s vizinhos
de um edificio em construcéo- regularmente licenciado - preferissem que nada fosse edificado no lote
ao lado, para preservar a tranquilidade atual da area. O simples interesse ou desejo, porém, ndo é um
elemento normativo. H& algum fundamento juridico capaz de respaldar esse interesse? O advogado
do grupo talvez pudesse cogitar, na esfera constitucional, dos principios que consagram os direitos
difusos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida, previstos no art.
225 da Constituigao.

Assim um hipotético conflito entre, de um lado, as disposi¢cBes normativas que regulam o direito
de construir e a autorizacdo para edificar na cidade e, de outro, o desejo dos vizinhos de ndo verem
coisa alguma construida no local deve ser descrito, nessa primeira fase do processo ponderativo,
como um conflito entre as disposicdes normativas que tutelam o direito de construir e concedem a
autorizacao para edificar na cidade e os principios constitucionais que tratam do meio ambiente e da
qualidade de vidas, inscritos no caput do art. 225 da Carta. BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 99.

196 Exemplo citado pela autora: Com fundamento apenas no senso comum, e considerando a
realidade brasileira, a cor dos cabelos do individuo sera irrelevante para a decisdo acerca da maior ou
menor protecdo de sua vida privada, quando este bem esteja em confronto com a liberdade de
imprensa. Ja mesclando o senso comum com fundamento juridico, a solucdo desse mesmo conflito
normativo sera certamente influenciado pelo fato de a pessoa envolvida ser, titular de um mandato
eletivo, de modo que este serd agora um aspecto de fato relevante. As disposi¢cdes normativas que
tratam da democracia, da obrigacdo de prestar contas por parte dos agentes politicos e do principio
da publicidade qualificardo a circunstancia como relevante nessa espécie de conflito. **® Ibidem,
p.116-117.
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ponderacao” 197

Na terceira etapa, ocorre a decisdo na qual se examinardo conjuntamente
“os diferentes grupos de enunciados, a repercussao dos fatos sobre eles e as
diferentes normas que podem ser construidas, tudo a fim de apurar os pesos que

198

devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa”. Sem declarar a

invalidade de nenhum deles, sera resolvida a colisdo de principios indicando qual
deles devera prevalecer.

Esta é a fase mais complexa e explicada por BARROSO:

Pois bem: nessa fase dedicada a decisao, os diferentes grupos de normas e
repercussdo dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de
forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos
diversos elementos em disputa, portanto, o grupo de normas que deve
preponderar no caso. Em seguida, é preciso ainda decidir quao
intensamente esse grupo de normas-e a solucdo por ele indicada - deve
prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo possivel graduar a
intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau
apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo este processo tem
como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou
razoabilidade. **°

O hermeneuta ao aplicar a maxima da proporcionalidade pauta-se pela
técnica da precedéncia condicionada que atribui um carater controlavel e racional ao
uso da maxima da proporcionalidade, que consiste em indicar as condi¢cdes sob as
quais um principio prepondera sobre outro (mas ndo o exclui do ordenamento
juridico). Em outras condicdes, a relacdo de precedéncia pode ser solucionada de

modo inverso ou diverso. Assim: quando se verificar a colisdo entre o principio da

97 |bidem, p.123.

1% 1dem.

19 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicio. Op. cit., p.360.

Nada melhor para a compreensdo do que citar o exemplo apresentado por Ana Paula de
BARCELLOS: A cantora Gléria Trevi, ao descobrir-se gravida, acusou de estupro os policiais que
trabalhavam na carceragem. Quando do nascimento da crian¢a, os acusados apresentaram seus
padrdes de DNA e solicitaram que fosse realizado 0 exame na crianca, de modo que a veracidade das
acusacdes formuladas pela mée pudesse ser submetida a prova. A questdo acabou sendo decidida
pelo STF, que, a despeito da oposicdo da mée, deferiu o pedido. A decisdo do Supremo Tribunal
Federal levou em conta especialmente a possibilidade de realizar o exame com material da placenta,
0 que ndo importaria qualquer restricdo importante a integridade fisica da mée ou da crianca.

Note-se que o dado fatico em questéo - a circunstancia de ser possivel realizar o exame de
DNA a partir de material da placenta - ndo confere maior importancia & honra dos policiais. Ele
simplesmente revela que o atendimento dessa pretensdo no caso ndo causa qualquer restricdo
relevante ao outro elemento em disputa, a saber: a integridade fisica da mée e, sobretudo, da crianca.
Por outro lado, a ado¢&o de uma norma que vedasse a realizacdo do teste impediria a comprovacao
da falsidade da acusacéo meio pelo qual se poderia restaurar a honra e o bom nome dos acusados.
Para definicdo do conflito deve ser analisado o bem a ser protegido e também o bem que vai sofrer
menos restricdo, no caso, a restricdo minima que a integridade fisica da autora iria sofrer em relacdo
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seguranca juridica (PSJ) e outro que lhe seja incompativel no caso concreto (PInc),
o intérprete devera sopesar a importancia de ambos diante das circunstancias
envolvidas (CE) para, entdo, decidir qual devera prevalecer (decisdo D). Desse
modo, sempre que estes dois principios (PSJ e PINC) colidirem e as circunstancias
forem idénticas (CE), a decisdo devera ser automaticamente a mesma (D), sem
margem para discricionariedade ou subjetivismo. Em consequéncia, o principio que
ndo prevaleceu diante das circunstancias de um caso (CE), podera prevalecer
perante outras circunstancias (CE2), pois nado foi excluido do ordenamento
juridico.?®

Com essa técnica pode se construir uma jurisprudéncia segura sobre os
casos que se apresentarem.

Oportuna afirmativa de Konrad HESSE:

Quem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservacao
de um principio constitucional, fortalece o respeito & Constituicdo e garante
um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado
democrético. Aquele que, ao contrario, ndo se dispfe a esse sacrificio,
malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas
as vantagens angariadas e que, desperdi¢ado, ndo mais sera recuperado.201

A jurisprudéncia nacional registra decisdes do Supremo Tribunal Federal,
resolvendo tensBes entre principios constitucionais, em que o conflito foi
solucionado pela aplicagdo da maxima da ponderacdo de valores, restando um
principio constitucional afastado pela aplicacdo do outro. E toda vez que esse
processo for utilizado, a motivacdo é imprescindivel. A argumentacdo juridica
apresentada pelo intérprete deverd trazer os fundamentos normativos, e ndo apenas
os fundamentos pessoais ou morais do intérprete.?**

A ponderacdo de principios constitucionais é tarefa das mais arduas e
significativas a manutencdo da ordem constitucional coesa. Dai a gigantesca
responsabilidade do Poder Judiciario, sobretudo das Cortes Supremas dos Estados,

da solucdo de tensbes entre direitos fundamentais amparados pela Constituicéo,

a honra dos acusados de estupro: BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit. p. 121.

29 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de estudos
constitucionales, 1993. p. 92-94.

21 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris.
Ed., 1991. p. 23.

22 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Comeco da histéria. A nova
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colidentes no caso concreto.

Muitas vezes pode ocorrer colisdo de principios, nos quais se permite a
ponderacéo (balanceamento) de interesses mediante afericdo do peso de cada um
deles e, na possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional a
afericdo a respeito da colisdo € necesséria porque envolve a aplicacdo dos
principios da supremacia da Constituicdo e da seguranca juridica.

O principio da supremacia da Constituicdo revela que a Constituicdo se
encontra no topo da escala normativa, constituindo fundamento de validade para as
demais normas juridicas surgidas apos a sua promulgacao ou por ela recepcionadas
e o0 principio da seguranca juridica constitui o fundamento do Estado de Direito.

Indaga-se entdo se a proporcionalidade pode ser admitida como método
para relativizacdo da coisa julgada e, segundo MARINONI seria 0 caso de aplicar
um meétodo de ponderacdo dos bens, e ndo de simples harmonizacgéo, lembrando
que ponderar “¢ o mesmo do que sopesar para definir o bem que deve prevalecer,
enquanto que “harmonizar” indica a necessidade de contemporizar para assegurar
“a aplicacdo coexistente dos principios em conflito”. Quando nao existir outra
alternativa admite a ponderacdo para situacfes excepcionais, como método
complementar.203

Para BARROSO, a coisa julgada “é¢ uma regra de concretizacdo de um
principio (o da seguranca juridica), o que reduz a margem de flexibilidade do
intérprete” e somente em situacbes de quase - ruptura do sistema, sera “legitima a
superagao da garantia da coisa julgada”. Admite a relativizacdo da coisa julgada,
quando ocorre a superveniente pronuncia de inconstitucionalidade da lei porque “o
principio da seguranca juridica, como 0s principios em geral, ndo tem carater
absoluto.” Ha necessidade de “fazer sua ponderagdo com outros principios de igual
estatura, como o da justica ou da moralidade, mediante a utilizacdo do principio
instrumental da razoabiIidade-proporc:ionalidade.”204
Proclama THEODORO JUNIOR a possibilidade de recorrer-se aos

Interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Op. Cit.

293 MARINONI, Luiz Guilherme. Sobre a chamada “relativizacdo da coisa julgada material".
Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni(14)%20-formatado.pdf
Acesso em: 31 jul. 2012.

2% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, Sdo Paulo, Saraiva, 2004, p. 172-173.
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principios da proporcionalidade e da razoabilidade, para equacionar a problemética
dos prazos prescricionais e decadenciais, expondo que “o \vicio da
inconstitucionalidade gera invalidade do ato publico seja legislativo, executivo ou
judiciario”, acrescentando que a coisa julgada nao pode ser invocada como
empecilho ao reconhecimento da invalidade da sentenca dada em contrariedade a
Constituicao Federal

Determinados os meios de impugnacdo da coisa julgada inconstitucional,
passa-se a analise das situacdes levantadas pela doutrina nacional a respeito da
relativizacdo da coisa julgada e os conflitos ante a seguranca juridica, ndo sendo
preciso recorrer a exemplos anedoéticos como o da sentenca que condena um
homem a carregar sua esposa has costas, “*°para posteriormente analisarem-se os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal

Federal e seus efeitos sobre a coisa julgada.

2.5 Posicionamento da jurisprudéncia sobre a relativizacdo da coisa julgada

inconstitucional no ordenamento patrio.

E certo que a coisa julgada pode ser elidida em raz&o de ulterior declaracéo
de inconstitucionalidade, mas nenhum dos precedentes citados a seguir tem
qualquer relacionamento com aplicacdo de lei anteriormente declarada
inconstitucional, ao contrario, lastreiam-se em ofensas cometidas pelas sentencas a
regras e principios constitucionais. A questado da coisa julgada apds a declaracao de

inconstitucionalidade ou constitucionalidade ser&a analisada no item 3.3.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. In Revista da AGU, do Centro de Estudos Victor Nunes
Leal. Brasilia, 2001.

% Evita-se, assim, a critica de José Carlos BARBOSA, que afirmou que os defensores da
teoria da relativizacdo da coisa julgada tém-se valido de exemplos “pitorescos” como os encontrados
no trabalho de Céandido Rangel DINAMARCO: sentenca que declara o recesso de algum Estado
federado brasileiro; sentenca que condenasse uma pessoa a dar a outrem, em cumprimento de
clausula contratual, determinado peso de sua carne, em consequéncia de uma divida ndo honrada
(exemplo extraido de célebre obra shakespeariana); sentenca que condenasse uma mulher a
proporcionar préstimos de prostituta ao autor, em cumprimento ao disposto por ambos em clausula
contratual. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragbes sobre a chamada “relativizagdo da coisa
julgada material". Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre. 2005.v. 33, p. 17.
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a) Conflito entre o Principio da Seguranca Juridica e o da Dignidade da Pessoa
Humana.

O primeiro grande problema que surgiu na processualistica brasileira
envolvendo conflitos de principios constitucionais foi em acdes de investigacdo de
paternidade, em que o objetivo é apurar a verdade real de quem seja o sedizente
filho e o indigitado pai. A acdo desta natureza julgada improcedente reconhecia e
declarava que o réu ndo é pai do autor. Com a evolugdo da ciéncia, criou-se o
exame de DNA, o qual permite com precisdo afirmar se alguém é ou ndo pai de
outrem. Realizados exames de DNA, comprovou-se o resultado positivo da
paternidade de muitos casos em que acdes de investigacdo haviam decidido de
modo diverso, e ja haviam transitado em julgado e cobriram com um manto intocavel
os verdadeiros pais.

E cedico que os recentes progressos das ciéncias médicas tém permitido a
determinacdo da verdadeira origem biolégica do ser humano. O teste em DNA
(acido desoxirribonucleico) tornou-se 0 meio mais preciso disponivel atualmente
para a determinacdo de paternidades ou maternidades duvidosas, cujo indice de
verossimilhanca atual é de 99,99%.

Na casuistica do direito de familia, se tém noticias de casos em que exames
sanguineos da era pré-DNA (inclusive o HLA) ndo conseguiram excluir a
paternidade, ocasido em que 0 sSuposto pai a assumiu e, anos mais tarde, o teste de
DNA evidenciou que ndo se tratava do pai bioldgico. E ainda, encontram-se casos
em que o HLA exclui determinada paternidade que, posteriormente, o exame de
DNA, contrariando o resultado, demonstrou se tratar do verdadeiro pai biolégico.

Assim, o exame de DNA ocasionou verdadeira revolucdo nas acdes de
investigagdo de paternidade, pois revela-se como a prova cabal da determinacgéo da
verdade biologica.

Nesta situacdo, ponderando o0s principios envolvidos, o principio da
dignidade da pessoa humana consubstanciado no direito indisponivel e
imprescritivel de saber sobre a paternidade é infinitamente superior ao principio da
seguranca juridica consubstanciado na coisa julgada. Surgem teses no sentido de
que merece ser relativizada a coisa julgada nas acbOes de investigacdo de
paternidade, tendo em vista que n&o permitir que o autor, mesmo com O0S

progressos da ciéncia, possa descobrir quem € seu pai, € ferir por completo o
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principio da dignidade da pessoa humana.

Belmiro Pedro WELTER acredita inexistir coisa julgada material na
investigacdo de paternidade enquanto n&do forem produzidas todas as provas em
direito admitidas, em especial a prova cientifica de DNA. De modo que, enquanto
ndo demonstrada a verdadeira paternidade biologica, a sentenca n&o restara
acobertada pelo manto da coisa julgada material. Conclui que todas as demandas
julgadas anteriormente ao surgimento do exame de DNA poderdo ser rediscutidas
sem encontrar Obice na coisa julgada, uma vez que inexistindo adequada e
exauriente producdo probatéria, as decisdes proferidas apenas produzem coisa
julgada formal. S6 admite que se operara a coisa julgada material haqueles casos
em que é impossivel a realizacdo do exame genético de DNA, sem culpa processual
do investigado ou de seus herdeiros (auséncia do investigado, ou recusa deste na

207y desde que produzidas as demais provas.?®

realizagdo do exame

Os tribunais tém admitido o ajuizamento de nova demanda investigatoria,
desde que fundada em exame pericial novo (DNA) e visando a busca da verdade
real, ou seja, da verdadeira paternidade bioldégica como se constata da deciséo
proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a, 42 T, REsp. n.° 226.436/PR, em que se
analisou nova acao investigatéria baseada em exame de DNA, em virtude de a
primeira ter sido julgada improcedente pela precariedade das provas, pois 0 exame
ainda nao era disponivel.209

O acérdao citado exprimiu bem a ideia de que é possivel a relativizacdo da
coisa julgada material, em casos excepcionais e mediante o critério da

proporcionalidade, cujo resultado podera ser a prevaléncia de valores téo

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. REsp. 460.302/PR. 32 T. — Rel. Min. Castro Filho. DJU
17.11.2003. .’ — Improsperavel o recurso especial, se o recorrente deixa de impugnar fundamento
suficiente & manutencao do acoérdédo recorrido. Aplicacdo do En. 283 da Sumula do STF. Il — Segundo
a jurisprudéncia desta Corte, a recusa da parte em submeter-se ao exame de DNA constitui
presuncdo desfavoravel contra quem o resultado, em tese, beneficiaria.” Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 25 jul. 2012.

% WELTER, Belmiro Pedro. Coisa Julgada na Investigacio de Paternidade. Jornal Sintese,
Porto Alegre, n.° 19. 1998, p. 10.

299 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp. n.° 226.436/PR. Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira. DJ 4.2.2002. (...) “N&o excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acdo de investigacdo de paternidade, diante da precariedade da prova e da auséncia de
indicios suficientes a caraterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e considerando que,
guando do ajuizamento da primeira acao, o exame pelo DNA ainda ndo era disponivel e nem havia
notoriedade a seu respeito, admite-se o ajuizamento de acao investigatdria, ainda que tenha sido
aforada uma anterior com sentenga julgando improcedente o pedido.” Disponivel em:
<https://www..stj.jus.br>. Acesso em: 07 set. 2012.
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resguardados constitucionalmente quanto a coisa julgada, ainda que em prejuizo da
seguranca, afinal, a verdadeira seguranca num Estado Democratico de Direito é a
obtencdo de decisbOes justas e legitimadas, e ndo a imunizagcdo de sentencas
absurdas.

No Recurso Extraordinario n°® 363.889/DF, o Pleno do Supremo Tribunal
Federal deu provimento relativizando a coisa julgada. Trata-se de acdo de
investigacdo de paternidade proposta no ano de 1996, na qual jovem investiga sua
origem paterna. O suposto genitor alegou a existéncia de coisa julgada, pois
demanda idéntica ja havia ocorrido entre as mesmas partes, com transito em
julgado no ano de 1992, ocasido em que houve julgamento de improcedéncia do
pedido por insuficiéncia de provas da paternidade. Enfrentando essa preliminar, o
Juizo singular a afastou, autorizando o processamento do processo porque esta em
jogo direito fundamental. No entanto, em recurso, o Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios (TJDFT) acolheu a preliminar e extinguiu o processo, sem
apreciacdo do mérito, afirmando a ocorréncia da coisa julgada, que ndo poderia
sofrer a pretensa mitigacdo. Dessa decisdo manejaram recurso extraordinario o
autor e o Ministério Publico do Distrito Federal. A coisa julgada foi flexibilizada em
prol do principio da dignidade da pessoa humana; conhecimento da origem genética
e direito de filiagao. **°

Apropriada a licdo de José Augusto Delgado:

A sentenca ndo pode expressar comando acima das regras postas na
Constituicdo, nem violentar os caminhos da natureza, por exemplo,
determinando que alguém seja filho de outrem, quando a ciéncia demonstra
gue ndo o é. Sera que a sentenca, mesma transitada em julgado, tem valor
maior que a regra cientifica? E dado ao juiz esse ‘poder absoluto de
contraria a prépria ciéncia? A resposta, com certeza, é de cunho negativo.211

210 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 363.889/DF, Rel. Min. Dias
Toéffoli. DJ 16.12.2011 (...) 2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em ac¢Ges de
investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de
vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da néo realizagcdo do exame de DNA, meio de
prova que pode fornecer seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. Ndo
devem ser impostos 6bices de natureza processual ao exercicio do direito fundamental a busca da
identidade genética, como natural emanacdo do direito de personalidade de um ser, de forma a
tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificagbes, bem assim
o principio da paternidade responsével. 4. Hip6tese em que n&do ha disputa de paternidade de cunho
biologico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de paternidade com
relagdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinérios conhecidos e providos. (grifos nosso).
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 05 ago. 2012.

21 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. Op. cit.

p.97
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Entende que a sentenca ndo pode modificar lacos familiares que foram

fixados pela natureza.”*2

pai, pai.
Isso implica afirmar que nas demandas improcedentes por falta de provas,

A coisa julgada nédo pode fazer do preto branco, ou do néo

ndo ha a incidéncia da coisa julgada, dada a indisponibilidade e confiabilidade do
exame de DNA, na formacdo de um juizo de certeza. Embora esta situacéo esteja
se alterando em face da filiagdo sécio-afetiva.

A coisa julgada, enquanto fendbmeno decorrente de principio ligado ao
Estado Democratico de Direito “convive com outros principios fundamentais
igualmente pertinentes” e como todos os atos oriundos do Estado, se formara se
presentes pressupostos estabelecidos por lei e, ausentes estes, de duas, uma: (a)
ou a decisdo néo ficara acobertada pela coisa julgada, ou (b) embora suscetivel de
ser atingida pela coisa julgada, a decisdo podera ser revista pelo préprio Estado,
desde que presentes motivos preestabelecidos na normajurl'dica.213

Para ARMELIN, “A evolu¢do dos conhecimentos cientificos e técnicos poria
em xeque a estabilidade de decisfGes judiciais sedimentadas pela coisa julgada
material gerada mediante a utilizagdo de métodos ja superados.”?**

Do exposto, verifica-se a necessidade latente de um correto e razoavel
dimensionamento do poder imunizador da coisa julgada no direito de familia, pois
em todas essas hipoteses constata-se que este instituto ofende diretamente outros
principios constitucionais de elevada grandeza. **°

Os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais demonstram a
saciedade que a questédo relativa a absoluta eficacia da coisa julgada material vai

paulatinamente mitigada, aceitando-se a sua relativizacdo sempre que o conflito de

212 | dem.

213 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
hipéteses de relativizagdo. Op. cit., p.25.

14 ARMELIN, Donaldo. Flexibilizagdo da coisa julgada. Op. cit., p. 229.

25 A relativizac@o da coisa julgada nesses casos € tdo aceita que foi elaborado pelo Senador
Valmir Amaral, o projeto de Lei n. 116, de 2001 para modificar a Lei n. 8.560/62, que disciplina a
investigacao de paternidade, cujo paragrafo unico do art. 8°, ganharia a seguinte redacao: “A acéo de
investigacao de paternidade, realizada sem a prova do pareamento cromossdmico (DNA), ndo faz
coisa julgada.” Esse projeto n&o foi aprovado, sendo arquivado em 22 de janeiro de 2007.

A justificativa do referido projeto é a seguinte: “O Cddigo de Processo Civil, no ad. 469,
determina que ndo faz coisa julgada a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca, assim como ndo o fazem os motivos para determinar 0 alcance da parte dispositiva da
sentenca e a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo (CPC, incisos |,
Il e Ill do art. 469).” Disponivel em: http://www.valmiramaral.com.br/pl116_01.htm Acesso em 29 jul.
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valores torna-se mais agudo em razao da intensidade da injustica do caso concreto
ou do grau em que colide com os principios informativos e fundamentais do Estado

Democratico de Direito.

b) Conflito entre a seguranca juridica e a moralidade publica

Como exemplo de mitigacdo da coisa julgada, a decisdo proferida pelo
Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 240.712-SP, 12 Turma, Rel. Min. José
Augusto Delgado. Neste processo, a Fazenda do Estado de Sao Paulo havia sido
vencida em processo de desapropriacdo indireta e posteriormente feito acordo para
parcelamento do débito e pagou algumas parcelas. Ingressou em juizo com acédo
declaratéria de nulidade de ato juridico cumulada com repeticdo de indébito, sob a
alegacdo de que houvera erro no julgamento da acdo expropriatoria, visto que a
area que teria se “apossado” o Estado ja pertencia a ele préprio.

Apesar de ja ter ocorrido o transito em julgado e acordo celebrado entre as
partes, o ministro Delgado votou, e seu voto prevaleceu por trés votos contra dois,
restabelecendo a tutela antecipada que o juiz de primeiro grau concedera a Fazenda
e que o Tribunal paulista negara. Neste caso, restou demonstrado que na colidéncia
entre o principio da seguranca juridica e o da moralidade publica, este ultimo deve
prevalecer, relativizando a coisa julgada.216

Nesta decisdo a coisa julgada e o acordo realizado entre as partes ndo se
erigiram em barreiras intransponiveis para o reexame da causa.

Outro exemplo é a decisdo proferida pela Juiza do Trabalho da 1% Vara do
Trabalho de Ponta Grossa (PR), nos autos da Acdo de Cumprimento n°® 416/89, que
em inicio de execucdo definitiva, teve em 07.07.99 sentenca que vedou a fraude
engendrada pelas partes, da lavra da Excelentissima Juiza do Trabalho Suely
Filippetto. Neste processo, constatou a pratica de atos em desacordo com 0s
principios da legalidade, impessoalidade moralidade e publicidade. Ainda que
trilhando por outro caminho, diferente ndo foi o entendimento do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regido concordando, mesmo que por diversa

fundamentagdo (inexisténcia de citacdo valida), com a insustentabilidade do

2012.
2% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp. 240.712/SP. DJ. 15.2.2000, p.38, Rel. Ministro
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decisum, sendo confirmada pelo TST.*’

c) Conflito entre a seguranca juridica e a garantia do justo valor

Outra decisdo que mereceu destaque ocorreu na década de oitenta, em que
o Supremo Tribunal Federal afastou expressamente a autoridade da coisa julgada
quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 93.412 — SC, argumentando
que “ndo ofende a coisa julgada a decisdo que, na execugao determina nova
avaliagdo para atualizar o valor do imével, constante do laudo antigo, tendo em vista
atender a garantia constitucional da justa indenizacdo, procrastinada por culpa do
ente expropriante”.**®

A circunstancia levada em conta foi a constante procrastinacdo do
pagamento por culpa do ente expropriante, que por diversas vezes reteve
injustificadamente os autos, o que levou a desvalorizacdo do montante devido a
titulo de indenizacdo. Neste caso, conferiu-se primazia a garantia constitucional da
justa indenizacdo, consagrados no artigo 5°, inc. XXIV e artigos 182, § 3° e 184,
desprezando-se a autoridade da coisa julgada que se apresentava como um Obice a
realizacdo de uma nova pericia avaliatoria.

Outros precedentes do Supremo Tribunal Federal seguem a mesma
orientacdo, ndo considerando ofensiva da coisa julgada a decisdo que determina a
atualizacdo do valor do imével desapropriado quando se trate de laudo antigo e a

expropriante procrastinou o pagamento da indeniza(;z?lo.219

d) Conflito entre a Seguranca Juridica e o Principio da Isonomia:

Como exemplo de uma tipica situacdo de colisdo da seguranca juridica com
a garantia da isonomia, o caso citado por Francisco Barros Dias de um servidor que

obteve judicialmente determinada vantagem e a deciséo transitou em julgado. Este

José Augusto Delgado. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 23 jul.2012.

2" Processo 416/89, da 12 Vara do trabalho de Ponta Grossa (PR) movida pelo Sindicato dos
Empregados em Estabelecimentos Bancéarios de Ponta Grossa, em nome da categoria, pleiteando
equiparacédo dos empregados do Banco Reclamado com os do Banco Central do Brasil, que em inicio
de execucdo definitiva, teve em 07.07.99 sentenca que vedou a fraude engendrada pelas partes, da
lavra da Excelentissima Juiza do Trabalho Suely Filippetto. Sentenca em anexo.

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 93.412/SC, Rel. Min. Rafael Mayer. j. 04.05.1982).
RTJ 102/276.

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Ag. N. 75.773, DJU, de 3.5.79, p. 3.496, Rel. Min.
Leitdo de Abreu; RE n.68.608, RTJ 54/376, 12 T.; Ag. n. 47.564 Pleno, DJU, de 26.09.69, p. 44.063; ”
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servidor exerce cargo idéntico ao de outro colega da mesma reparti¢cao, ingressaram
no servico publico na mesma data, com salarios rigorosamente idénticos. O outro
servidor também foi ao Judiciario buscar a mesma vantagem, ndo obtendo éxito,
quer porque outro Juiz entendeu que nao fazia jus a tal pleito, quer porque houve
mudanca da jurisprudéncia sobre o assunto. A sentenca proferida no processo desse
outro servidor também transitou em julgado. A perplexidade reside no fato de que um
esta percebendo saldrio maior, concedido pelo Judicidrio, e 0 outro uma menor
remuneracdo, embora ambos estejam invocando a irreversibilidade de suas
situacbes com base na coisa julgada. Poderia haver algum remédio legal para
corrigir essa distorgz?lo?220

De fato, ndo se compreende e dificilmente se tolerard& que um servidor
receba determinada vantagem pecuniaria, enquanto os demais ndo, s6 porque a
acao daquele transitou em julgado apesar de inconstitucional a lei que a concedeu.
Admissivel e conveniente que seja relativizada a eficacia de coisa julgada neste tipo
de litigio.***

Esta € uma situacdo encontrada em grande namero, deixando o Judiciario
em posicdo desconfortavel. A comunidade juridica assistiu a formacdo de coisas
julgadas em processos idénticos, com solucdes antagbnicas. Ocorreu com as
demandas propostas pelos aposentados 0s quais reclamavam um reajuste de
147,07%, em setembro de 1991; no reajuste de 84,32% reclamado por empregados
particulares e servidores publicos, em marco de 1990; no que pertine ao saque do
FGTS decorrente da alteracdo do regime de empregado celetista para estatutario.
Nestes casos citados, as decisdes judiciais foram antagbnicas, garantindo direitos a
uns e negando a outros, inobstante todos estarem na mesma situacao, configurando
a colisdo entre a seguranca juridica e o principio constitucional da isonomia.

Pela importancia da matéria, necessario analisar o conflito entre a seguranca
juridica e o direito tributario e, para tanto indispensavel estudo sobre o controle de
constitucionalidade, que repercute na questdo da conservacgéo ou nao dos efeitos da
coisa julgada que teve por base a lei reputada inconstitucional.

N&o é objetivo deste estudo esmiucar todos os contornos e problematicas

RESP 602.636/MA. Relator Min. José Augusto Delgado, DJU, de 14.06.2004.
220 p|AS, Francisco Barros. Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional. Op. cit.
2L ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. Op. cit., p.371.
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gue envolvem o controle de constitucionalidade brasileiro, mas apenas sobre os
efeitos das decisdes em sede do controle difuso e abstrato de constitucionalidade,

cujo 6rgao julgador € o Supremo Tribunal Federal.
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CAPITULO 3 - DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
REALIZADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E EFEITOS
SOBRE A COISA JULGADA

Em que pese a seguranca juridica constituir um principio constitucional, um
dos pressupostos inafastaveis do Estado de Direito, o constitucionalismo impde a
viabilidade do controle de constitucionalidade dos atos jurisdicionais. Essa assertiva
pde em cotejo “o respeito as normas constitucionais pelas decisdes ja acobertadas
pela coisa julgada, apesar de ndo se afastar a previsdo constitucional acerca da
coisa julgada, bem como e, sobretudo, o principio da seguranca juridica que a
fundamenta.”??*

A fim de verificar se a declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, de lei ou ato normativo pode retroagir para alcancar sentencas
transitadas em julgado e relativiza-las, necessério se faz um estudo do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, bem como as consequéncias dai advindas,
especialmente em determinadas situacbes e em face de lesdo gravissima a
estabilidade das instituicbes ou a irreversibilidade das relacdes antes asseguradas,
possa adotar-se a eficacia ex nunc e ndo ex- tunc das decisdes pretorianas.

Segundo Giuseppe CHIOVENDA, a jurisdi¢do consiste em fun¢éao do Estado
pela qual a vontade da lei se concretiza por meio da substituicdo, tornando a lei

efetiva.?>

A jurisdicdo assume um carater de substitutividade na medida em que
uma vez provocado o poder jurisdicional, apenas a ele cabe resolver o conflito de
interesse sem necessidade de anuéncia das partes, ndo podendo, outrossim, ser
prorrogada pelas partes envolvidas no conflito.?*

Na jurisdicdo constitucional ndo ha um conflito intersubjetivo, mas um
processo constitucional objetivo, no qual a contenda posta a julgamento é o conflito
entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo, ou seja, 0 contencioso
constitucional. Este, segundo Louis FAVOREU, se distingue do contencioso

ordinario na medida em que ndo se pode falar de litigios, mas de um processo

222 SANTOS, Joyce Aralijo dos. Op. cit., p.107/108.

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices do Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller,
1998, v. 2 p. 8.

224 SANTOS, Joyce Aratijo dos. Op. cit., p. 104.
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objetivo voltado para a manutencédo ou restauracdo da ordem constitucional.**

De fato, a jurisdicdo constitucional funda-se em dois pressupostos teoricos:
a forca normativa da Constitui¢do, localizada no apice da piramide normativa, sendo
o fundamento da ordem estatal®® e no principio da supremacia da Constituicéo,
pelo qual a Constituicdo é erigida ao pardmetro de validade dos atos
infraconstitucionais, exigindo-se a garantia de sua observancia através do controle
de constitucionalidade.

O Estado Moderno passou por profundas mudancas com o advento do
Constitucionalismo, através do qual a Constituicdo passou a ser alocada no centro
do sistema juridico, a constituir o fundamento de validade de todas as normas
juridicas. Ensina BARROSO que a Constituicdo “passa a ser ndo apenas um
sistema em si — com sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de
olhar e interpretar todos os ramos do Direito”*?’

Todas as normas infraconstitucionais devem moldar-se ao disposto pela
Carta Magna de 1988, sendo o controle de constitucionalidade um instrumento do
ordenamento juridico voltado para garantir a compatibilidade vertical das normas
infraconstitucionais frente a Constituicao Federal.

O controle de constitucionalidade para a doutrina classica é a “verificacdo da

”228, e no Brasil

adequacao de um ato juridico (particularmente da lei) a Constituigao
a jurisdicdo constitucional quanto a quantidade de érgdos de competéncia para o
controle, € mista ou eclética, ou seja, pode ser realizada via concentrada ou difusa.
J& pela via concentrada, principal, abstrata ou pela via de ”acado”, essa
possibilidade se concentra em um numero limitado de 6rgdo, com competéncia
originéria, para decidir a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo frente a Constituicdo Federal. A andlise da constitucionalidade da lei
sera o objeto principal, autbnomo e exclusivo da causa, ndo estando a lei ou o ato
normativo, objeto de impugnacéo, atrelado a qualquer caso concreto. Regra geral,

nesta forma de controle os efeitos da decisdo sédo ex tunc, vinculante e erga omnes.

225
226
227

FAVOREU, Louis. Tribunales Constitucionales. Barcelona: Ariel Derecho, p.15.
KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 131.
BARROSO, Luis Roberto. O triunfo inacabado do Direito Constitucional. In Revista de Direito
do Estado. N° 01. Jan/Mar/2006. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2006.

2% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 322 Ed. Sao Paulo:
Saraiva 2006 p. 34.



92

Pela via difusa, também denominada por via de exceg¢do ou defesa,
concreta ou aberta € um pouco mais democratico, permite a qualquer juiz ou tribunal
realizar o controle de constitucionalidade. A manifestacdo do Judiciario, neste caso,
nao serd sobre o objeto principal da lide, mas sobre questdo prévia, essencial ao
julgamento do mérito.***Verifica-se num caso concreto que a declaracdo de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente
ao exame do mérito, sendo a declaracdo de inconstitucionalidade a causa de
pedir.”*°

Embora a da regra geral estabeleca, para o controle concentrado os efeitos
ex tunc, vinculante e erga omnes, o art. 27 da Lei n° 9.868/99 reconhece a
possibilidade de o Supremo Tribunal, em casos excepcionais, “fazendo um juizo
rigoroso de ponderacdo entre o principio da nulidade da lei inconstitucional, de um
lado, e os postulados da seguranga juridica e do interesse social, de outro”,***
mediante a decisdo da maioria qualificada (dois ter¢cos dos votos), estabelecer
limites aos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, proferindo a
inconstitucionalidade com eficacia ex nunc ou pro futuro.

Ndo existe duvida de que, no direito brasileiro, a decisdo de
inconstitucionalidade (via controle concentrado), produz efeitos ex tunc, retroagindo
até o momento da edicdo da lei, tendo natureza declaratoria, pois reconhece a
nulidade da lei, que era um estado ja existente.

Apesar desse efeito, o vicio que vem da inconstitucionalidade ndo impede
que os efeitos da “sentenca inconstitucional” sejam irradiados. O Ministro do
Superior Tribunal Federal Leitdo de Abreu ressalta que “podem ocorrer
determinadas circunstancias de fato, verificadas de acordo com a norma declarada

inconstitucional, que n&o sao contaminadas pela nulidade” como os atos praticados

229 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19  ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 645.

280 0 nosso modelo de controle difuso de constitucionalidade foi inspirado no modelo norte-
americano que surgiu quando as treze colbnias se tornam independentes e fundaram um novo Estado
estabelecendo pela primeira vez uma Constituicdo instrumentalizada.

A nocéo e ideia de controle difuso de constitucionalidade deve-se ao famoso caso Marbury
versus Madison, julgado pelo Juiz John Marshall da Suprema Corte norte-americana, em 1803 onde
decidiu que, havendo conflito ente a aplicacdo de uma lei em um caso concreto e a Constituicdo, deve
prevalecer a Constituicdo, por ser hierarquicamente superior. E a primeira vez que surge a ideia de
superioridade da Constituicdo e onde surge também pela primeira vez o controle da
constitucionalidade de leis federais em relacédo a Constituicdo Federal norte-americana, Essa decisdo
do juiz Marshal vai passar para a historia a ideia de controle de constitucionalidade.

21 MENDES, Gilmar Ferreira Coisa Julgada inconstitucional: consideraces sobre a declaragéo
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por funcionario cuja nhomeacao tenha sido declarada nula, porque fundada em lei
inconstitucional, ndo obstante reputados validos, em face da presuncdo de
legitimidade da atividade administrativa e da boa-fé dos destinatarios desses atos.
“‘Ha necessidade de se temperar a tese da retroatividade da declaragdo de
inconstitucionalidade para se deixar imunes as situacodes juridicas fundadas em ato
praticado de boa fe. %32

WAMBIER e MEDINA advogam que norma declarada inconstitucional por
acao declaratoria de inconstitucionalidade ndo deve qualificar-se como “nula” ou
“anulavel”’. Declarada inconstitucional e tendo efeito ex tunc, deve-se considerar
como se a lei nunca tivesse existido, s6 integrando o sistema normativo
aparentemente. E por causa dessa aparéncia, ndo impede que os efeitos por ela
produzidos sejam aproveitados, em nome de outros principios igualmente
relevantes, como a seguranca juridica ou a boa fé. 233

Ha inUmeros casos que, ao admitir-se o efeito retroativo da decisdo que
declara a inconstitucionalidade de uma lei pode conduzir a situacées absurdas,
ficando claros os efeitos ex tunc das a¢des declaratorias de inconstitucionalidade e
das acdes declaratérias de constitucionalidade, mas ndo absoluta. #**

Para MENDES, “n&o parece haver duvida de que a limitagao de efeito € um
apanagio do controle judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicado tanto no
controle direto quanto no incidental.” Z5Entao, apo6s o art. 27, da Lei n. 9.868/99,
poder-se-ia dizer que a coisa julgada sera atingida pelos efeitos ex tunc da
declaracédo de inconstitucionalidade se ndo houver expressa ressalva na decisao
proferida pelo STE.%®
Brilhante a conclusdo de THEODORO JUNIOR e FARIA ao analisarem os

efeitos da declaracao de nulidade da sentenca inconstitucional:

de nulidade da lei e as mudangas introduzidas pela Lei n® 11.232/2005. Op. cit., p.97.

%2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 93.356/MT. Rel. Min. Leitdo de Abreu. In RTJ 97 p.
1369/1.372. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 22 nov. 2012.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa julgada.
Op. cit.,P. 46-47.

3% |bidem, p. 50.

MENDES, Gilmar Ferreira Coisa Julgada inconstitucional: considera¢cfes sobre a declaracao
de nulidade da lei e as mudancgas introduzidas pela Lei n® 11.232/2005. Op. cit.p. 92.

% Este artigo foi inspirado no art. 282, 4°, da Constituicdo da Republica Portuguesa que dispde:
“Quando a seguranga juridica, razées de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que
devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restritivo do que o previsto nos ns. 1 e 2.

235
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Ndo se ha de objetar que a dispensa dos prazos decadéncias e
prescricionais na espécie poderia comprometer o principio da seguranca das
relacdes juridicas. Pra contornar o inconveniente em questdo nos casos em
gue se manifeste relevante interesse na preservagdo da seguranca, bastara
recorrer-se ao salutar principio constitucional da razoabilidade e
proporcionalidade. Ou seja, o Tribunal, ao declarar a inconstitucionalidade
do ato judicial, podera fazé-lo com eficacia ex nunc, preservando os efeitos
ja produzidos como, alids, € comum no direito europeu em relacdo as
declaragdes de inconstitucionalidade. E o que se acha atualmente previsto,
também no direito brasileiro, para a declaracdo de inconstitucionalidade,
seja no processo de “arguigcdo de descumprimento de preceito fundamental
(Lei n®9.882/99, art. 11), seja na acéo direta de inconstitucionalidade (Lei n°
9.868/99, art. 27).*’

Os defensores da relativizagdo da coisa julgada advogam que o Supremo
Tribunal Federal pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei que conflite com a
Constituicao, tornando nulos todos os seus efeitos desde a sua existéncia, isto €, ex
tunc. Assim, a sentenca fundamentada na lei inconstitucional configura um dos seus
efeitos e, portanto, dela deve ser afastado o instituto da coisa julgada, pois se uma
lei ndo pode conflitar com a Lei Maior, as decisdes também nédo podem. 238

No controle incidental ou concreto a questdo principal (qQuestdo de mérito)
consiste na existéncia ou ndo de determinado direito subjetivo da parte, a
declaracdo de inconstitucionalidade n&o valer4 para outros sendo os sujeitos do
processo, salvo se nos moldes do art. 52, X, da Constituicdo Federal, o Senado
Federal determinar a suspensao da execucédo da lei declarada inconstitucional. Ou
seja, no controle difuso, a declaracdo de inconstitucionalidade produz efeitos inter
partes e ex tunc, mas esse entendimento esta mudando e o STF ja entendeu que,
mesmo no controle difuso, poder-se-a dar efeito ex nunc ou pro futuro, como se
contata a seguir.

Anteriormente a Constituicdo de 1988, o ministro Carlos Madeira, no

julgamento do RE n° 105.789/MG?**, aplicou o critério da eficacia ex nunc, pois pela

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 665-666.

%’ THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. Op. cit., p. 161.

% Ppara Joyce Araljo dos SANTOS, o alcance dos efeitos do controle de constitucionalidade
das normas juridicas ndo € automatico possibilitando que o magistrado, de oficio, declare inexigivel o
titulo executivo, mas “é inegavel que a parte tera um elemento objetivo para arguir que o julgado é
inconstitucional, com arrimo na inconstitucionalidade da lei que o subsidiou.” SANTOS, Joyce Araujo
dos. OP. cit.,, p. 151

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 105.789/MG. 22 Turma. Rel. Ministro Carlos
Madeira. DJ, leia-se no voto do relator “A “irredutibilidade’dos vencimentos dos magistrados garante,
sobretudo, o direito que ja nasceu, e que ndo pode ser suprimido sem que sejam diminuidas as
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eficacia ex tunc, implicaria a necessidade de devolu¢cdo do numerario recebido e
presumivelmente ja gasto, tendo o Ministro considerado a impossibilidade da
devolucéao de tais recursos.

Apbs a Constituicdo Federal de 1988, o leading case foi o0 julgamento do RE
197.917, o STF reduziu o numero de vereadores do Municipio de Mira Estrela de 11
para 9, nos termos do artigo 29, IV da Constituicdo Federal. 240 O Ministério Publico
pleiteava a declaragéo incidental da inconstitucionalidade da lei e a devolugao dos
subsidios indevidamente pagos. O Ministro Mauricio Correia ponderou que a
declaracdo de nulidade com os ordinarios efeitos ex tunc representaria um caos
quanto a validade, ndo s6 das elei¢cbes, mas com relacdo aos atos ja praticados sob
0 manto da presuncao de legitimidade. Portanto, deveria prevalecer o sistema até
entdo vigente em respeito a seguranca juridica. Além de reduzir o nimero de
vereadores determinou que a aludida decisdo so atingisse a proxima Iegislatura.241

O entendimento acima foi utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes ao julgar a
Acao cautelar n. 189, ressaltando que, “se se entende inconstitucional a lei
municipal em apreco, impde-se que se limitem os efeitos dessa declaracdo (pro
futuro)”. Entende que o sistema difuso ou incidental de controle de
constitucionalidade admite a mitigacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade e, em determinados casos, acolheu até mesmo a declaracéo
de inconstitucionalidade pro futuro. Que no caso em tela, eventual declaracéo de
inconstitucionalidade com efeito ex tunc (retroativo) ocasionaria repercussdoes em

todo o sistema atual, atingindo decisbes tomadas em momento anterior a eleicao,

prerrogativas que suportam o seu cargo. Dai porque tal garantia supera o efeito “ex tunc” da
declaracdo de constitucionalidade da norma’, pois a averbacdo ndo se deu apenas para os efeitos de
aposentadoria e disponibilidade, como previa o dispositivo da Constituicdo do Estado, mas para a
adocao de vantagem pecuniaria genérica por cada qliinqiénio de permanéncia no cargo. (...)” RTJ. n.
118, p. 300-302, out.1986). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em 26 nov. 2012.

%0 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art.29. O Municipio reger-se-a por
lei organica, votada de dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois ter¢os
dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios estabelecidos nessa
Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos: IV - para a composi¢ao
das Camaras Municipais, sera observado o limite maximo de: a) 9 (nove) Vereadores, nos Municipios
de até 15.000 (quinze mil) habitantes;...”

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 197.917/SP Rel. Min. Mauricio Corréa. DJ.
07.05.2004 (...)8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaracao
de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo
vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excec¢éao, efeitos pro futuro a
declaragédo incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinério conhecido e em parte provido.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 06 jun. 2012.
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que resultou na atual composicdo da Camara Municipal; fixacdo do numero de
vereadores, numero de candidatos, definicAo do quociente eleitoral. Também as
decisbes tomadas posteriormente ao pleito eleitoral seriam atingidas, como a
validade da deliberacdo da Céamara municipal nos diversos projetos e leis
aprovadas. ***
lves Gandra da Silva MARTINS esclarece sua posicdo, fazendo as
seguintes consideragdes:
N&o s6 no controle concentrado, como no controle difuso, é possivel a
determinacao de ‘eficacia ex nunc’ ou ‘prospectiva’ em situacdes especiais,
tendo em conta ndo s6 a irreversibilidade das relacdes ou situacdes
decorrentes de orientacdo anterior ou ainda de gravissima lesdo a direitos
patrimoniais e/ou fundamentais”, como também os principios da ‘nado

surpresa’ ou ‘da responsabilidade e confiabilidade na orientagdo oficial’,
principios essenciais para a estabilidade das instituicdes.”*?

E por ter a Suprema Corte o atributo de ser “guardia da Constituicao”, todas
as suas decisbes, mesmo as nao proferidas em controle concentrado “revestem-se
desta magnifica "auréola” de serem elaboradas na condicdo de guardia da
Constitui¢ao.” E, por isso, pode, conforme a realidade do momento, ofertar “eficacia
Ou ex tunc ou ex nunc as suas decisdes, objetivando o minimo de efeitos negativos
ao regime democratico e aos valores da lei suprema.”244

Com relagéo ao efeito inter partes da declaracdo de inconstitucionalidade
incidental, se questiona se haveria algum instrumento por meio do qual seria
possivel estender os efeitos de uma Unica decisdo para todas as pessoas que
estiverem em igual situacao, evitando, assim, a necessidade de cada uma provocar
o Judiciario individualmente.

Surge uma nova tendéncia, ainda incerta no Supremo Tribunal Federal,
chamada de transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca em controle

difuso, ou abstrativizacdo do controle difuso, ou de objetivagéo do controle difuso.

242 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Cautelar n. 189/SP. Rel.Min. Gilmar Mendes. fl.

33. DJ.27.08.2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 06 jun. 2012.

3 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Efeitos prospectivos de decisdes definitivas da Suprema
Corte em matéria tributaria. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.)
Coisa szi‘Ilgada Inconstitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008.p.469.

Ibidem, p. 470-471.
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3.1 Transcendéncia dos motivos determinantes da sentenca, abstrativizacéo
ou objetivacdo do controle difuso

Qual a importancia da transcendéncia dos motivos determinantes para a
relativizacdo da coisa julgada? Para entender a teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes deve-se observar a diferenca entre ratio decidendi ou holding
e o0 obter dictum. Este se refere a comentarios adjacentes ou “consideracoes
marginais”, que nao influenciam, de forma direta, na decisdo, ndo gerando efeitos

extraprocessuais, tendo apenas eficacia de mera persuas&o.?*

Por outro lado, o
primeiro termo refere-se aos motivos que fundamentam a decisdo, acarretando
determinada sentenca. Consoante a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes observa-se que a ratio decidendi passa a vincular outros julgamentos,
a exemplo do stare decisis norte-americano.

O fenbmeno da transcendéncia consiste no reconhecimento da eficacia que
transcende o caso singular, ndo se limitando a parte dispositiva da decisdo, de
modo a se aplicar aos préprios fundamentos determinantes do julgado que o
Supremo Tribunal Federal venha a proferir em sede de controle abstrato,
especialmente quando consubstanciar declaracdo de inconstitucionalidade.?*°Na
pratica significa que os fundamentos da decisdo do STF — a ratio decidendi - em
sede de ADI vinculam o Poder Judiciario e Administracdo Publica a sua
observancia.

Exemplificando, se o STF declara a inconstitucionalidade de uma lei A, do
Estado X, os fundamentos de sua decisédo terdo efeitos vinculantes para se declarar
inconstitucional uma idéntica lei B, de outro estado Y, que, no entanto, nao foi objeto
do controle concentrado. A lei B podera ser afastada de incidéncia se houver uma
reclamacéo diretamente no STF com base na transcendéncia dos motivos que
247

determinaram aquela decisdo da lei A.

Ao tratar da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, Luis

%> MELLO, Patricia Perrone Campo. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no

constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.118.

24° BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rcl. 2.363, Rel. Ministro Gilmar Mendes, julgamento em
23-10-03, DJ de 1°- 4-05.

" GONCALVES, Elainy Morais. A transcendéncia dos motivos determinantes e a forca
normativa da Constituicdo. Disponivel em: http://estudandoodireito.blogspot.com.br/2008/04/bdjur-no-
stj-transcendncia-dos-motivos.html. Acesso em 13 jun. 2012.



http://estudandoodireito.blogspot.com.br/2008/04/bdjur-no-stj-transcendncia-dos-motivos.html
http://estudandoodireito.blogspot.com.br/2008/04/bdjur-no-stj-transcendncia-dos-motivos.html
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Roberto BARROSO afirma que:

(...) por essa linha de entendimento, tem sido reconhecida eficacia
vinculante ndo apenas a parte dispositiva do julgado, mas também aos
proprios fundamentos que embasaram a decisdo. Em outras palavras:
juizes e tribunais devem acatamento ndo apenas a conclusao do acérdao,
mas igualmente as razées de decidir.?*®

Essa teoria ganhou relevancia no julgamento da Reclamacdo n® 1987-
0/DF**° gue € considerado o leading case dessa matéria. Neste caso, o Ministro
Mauricio Correa estendeu os efeitos da decisdo proferida na ADI 1662/SP a esta
Reclamacéo.

Na ADI 1.662/SP*° foi declarada a inconstitucionalidade dos itens Il e XIl da
Instrucdo Normativa 11/97, do Tribunal Superior do Trabalho (que criara novas
hipoteses autorizadoras de sequestro de verbas publicas para pagamento de
precatérios trabalhistas), pela interpretacdo do artigo 100 da Constituicdo Federal,
no sentido de que “somente nas situagdes de pretericdes, e em nenhuma outra, é
litico o sequestro de verbas publicas para fins de pagamento de precatério originado
do débito judicial trabalhista.”

Posteriormente a Juiza Presidente do Tribunal Regional da 102 Regido
determinou o sequestro de verbas do Distrito Federal para pagamento de um
precatério trabalhista, em hipdtese diversa daquela de pretericdo do direito de
precedéncia. O Governador do Distrito Federal ajuizou a Reclamacao n® 1.987 com
o fundamento de que a ordem da Juiza Presidente do TRT violava a decisdo
proferida na ADI 1.662. Ressalta-se que a demanda versava sobre ato diverso
(Instrugdo Normativa n° 11/97), praticado por érgao diverso (TST), contra outro ente

da Federacéo (Estado de Sao Paulo).

248 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro. 22 ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 2007, p. 184.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacao n° 1.987/DF. Rel. Min. Mauricio Corréa.
Publicado DJ 21.05.2004. (...) “4. Ausente a existéncia de preterigdo, que autorize o sequestro, revela-
se evidente a violagdo ao contetdo essencial do acorddo proferido na mencionada agédo direta, que
possui eficacia erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sua
autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto da reclamacao. Hipotese a justificar a
transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que embasaram a decisao e dos principios por
ela consagrados, uma vez que os fundamentos resultantes da interpretacdo da Constituicdo devem
ser observados por todos os tribunais e autoridades, contexto que contribui para a preservacao e
desenvolvimento da ordem constitucional.” (...). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 19
ago. 2012.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.662. Rel. Min. Mauricio Corréa. Publicado no DJ
19.09.2003. Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 12 out.2012.
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O debate no Supremo Tribunal Federal era se a exegese firmada na
fundamentacdo do acérdao proferido na ADI 1.662 também seria dotada de efeitos
vinculantes e gerais. Apesar da decisdo da ADI ter declarado inconstitucional um
Ato Normativo do Tribunal Superior do Trabalho e ndo do Tribunal Regional do
Trabalho da 10® Regido, o Ministro Relator Mauricio Corréa, apds invocar outros
precedentes paradigmas, defendeu a preservacdo da autoridade da exegese
constitucional firmada, mas de seus motivos determinantes e ndo “o teor apenas da

parte dispositiva do acordao”, dando ensejo a chamada eficacia transcendente da
fundamentagdo. Os argumentos de principio que fundamentaram a decisdo da ADI
1.662 foram vinculantes para o julgamento da Reclamacéo 1.987.

O fendmeno da transcendéncia dos motivos determinantes reflete uma
preocupacao doutrinaria com a forca normativa da Constituicdo, cuja preservacao
necessitaria do reconhecimento de que a eficicia vinculante se refere ndo apenas
ao dispositivo; se estende aos fundamentos determinantes da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal, em especial quando consubstancia uma declaracéo
de inconstitucionalidade em sede de controle abstrato.**

Na reclamacdo Constitucional 2.363/PA, o Ministro Gilmar MENDES
ressalta que nas hipoteses de controle concentrado de constitucionalidade, o efeito

vinculante das decisdes ndo pode ficar limitado a parte dispositiva do julgado:

(...) muito embora o ato impugnado ndo guarde identidade absoluta com o
tema central da decisdo desta Corte na ADI 1.662, Relator o Min. Mauricio
Correa, vale ressaltar que o alcance do efeito vinculante das decisGes ndo
pode estar limitado a sua parte dispositiva, devendo, também, considerar os
chamados “Fundamentos Determinantes’(...)***

A fundamentacdo de decisdo do STF que resolve a acdo de controle
concentrado de constitucionalidade, que tem efeito erga omnes e vinculante, deve
ser obedecida obrigatoriamente por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da

administracdo direito e indireta, o que implica a transcendéncia dos motivos

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo n° 2.986/SE, Rel. Min. Celso de Mello.
Publicado DJ 18.03.2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 21 ago. 2012.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéo n° 2.363/PA. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Publicado DJ 01.04.2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 21 ago. 2012.

Mencionam-se ainda os seguintes julgados que confirmam a transcendéncia dos motivos
determinantes: reclamacgdo n® 2.363 relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, reclamacgdo n°® 4.692
relatada pelo Ministro Cezar Peluso, Reclamacéo 4.416 n° relatada pelo Ministro Celso de Mello e
reclamacéo n° 5.389 pela Ministra Carmen Lucia, dentre outros.
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determinantes do julgado, pois, caso contrério, retirar-se-ia a eficacia das acodes
como a ADI, ADC e ADPF, assim como dos institutos da Repercussao Geral e da
Sumula Vinculante, transformando o STF, que € uma Corte Constitucional em um
Tribunal Ordinario.

Portanto, “em sede de controle abstrato de constitucionalidade, a eficacia
vinculante das deliberacBes ndo cinge-se somente a parte dispositiva do julgado,
mas abrange também os proprios fundamentos determinantes da deciséo. n253

Se a teoria da transcendéncia parece ter sido aceita pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e ndo encontra grande oposi¢cao por parte da doutrina, no
controle concentrado, 0 mesmo nao pode ser dito no tocante ao controle difuso. Isso
porque no controle difuso a arguicdo de inconstitucionalidade se d& de modo
incidental como questdo prejudicial e produz efeitos apenas inter partes, sendo

necessaria a observancia da férmula do artigo 52, x4

para dar efeito erga omnes.

No entanto, nos Uultimos anos, o sistema de controle difuso de
constitucionalidade esta em franca revolucao juridica e esta se aproximando do
controle concentrado em relacdo aos seus efeitos. Parte da doutrina, e até mesmo
julgados do Supremo Tribunal Federal, vém defendendo a possibilidade de que
também a ratio decidendi, em uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, no controle difuso de constitucionalidade, passe a produzir efeitos erga
omnes, vinculantes.

Busca-se, com essa nova interpretacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, no controle difuso de constitucionalidade, fornecer
caracteristicas objetivas a esta modalidade de controle, ampliando os efeitos
daquela declaracdo de inconstitucionalidade de modo a torna-los semelhantes aos
efeitos obtidos no controle concentrado de constitucionalidade.

A partir de dois precedentes importantes, a tradicional caracteristica das
decis6es do Supremo Tribunal Federal no controle incidental de constitucionalidade

passou a ser revisada. O Recurso Extraordinario n® 197.917/SP, tendo como relator

253 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Questbes Pacificas e Temas Controvertidos sobre o

Controle Concentrado de Constitucionalidade. Jus Navegandi. n. 1.238. Disponivel
em:<www.jus.com.br>. Acesso em 09 jun. 2012. Revista da AGU. n. 11. dezembro de 2006).

>* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Art. 52. Compete privativamente ao
Senado Federal: (...) X- suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional
por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; (...)


http://www.jus.com.br/
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Ministro Mauricio Corréa e por objeto o caso dos vereadores do Municipio de Mira
Estrela e o Habeas Corpus n° 82959/SP?*°, Relator Min. Marco Aurélio, sobre a
progresséo do regime na lei de crimes hediondos. Pelos dois precedentes percebe-
se uma nova tendéncia do STF a aplicar a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenca (ratio decidendi) também para o controle difuso.

A partir do precedente no RE 197.917/SP — caso Mira Estrela, além de
determinar que referida decisdo somente produzisse efeitos pro futuro (para nao
invalidar um pleito ja realizado, com vereadores eleitos e empossados), restou
estabelecido, pelo STF, que os motivos determinantes daquela decisdo também se
prestavam a vincular o Tribunal Superior Eleitoral, que deveria respeitar os termos
da deciséo proferida naquele recurso extraordinario, em casos analogos. Ou seja,
os fundamentos daquela decisdo, proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade, passaram a gerar efeitos erga omnes e vinculantes.

Este caso concreto foi examinado no bojo de uma acéo civil publica, em
controle difuso, portanto, considerando as normas processuais do CPC de 1973,
dita decisdo somente teria efeito vinculante no que toca ao dispositivo da sentenca,
e limitado as partes litigantes.

Posteriormente, o TSE editou resolugcédo determinando a todos os Municipios
a observancia dos critérios declarados pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento daquele recurso. Contra a resolucdo do TSE, foi proposta a Acao Direta
de Inconstitucionalidade n® 3345/DF,*° tendo entendido o STF gue ele proprio teria
conferido efeito transcendente aos fundamentos da decisdo no RE 197.917, raz&o
pela qual julgou constitucional o ato normativo.

MENDES se ampara na mutagcdo constitucional (avanco social do
entendimento que se da a um dispositivo constitucional vigente, sem atingir o texto)
como instrumento a justificar a aplicabilidade da transcendéncia dos motivos
determinantes da sentenca no controle difuso de constitucionalidade asseverando

ser possivel:

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.959/SP. Rel. Ministro Marco Aurélio. DJ.
01.09.2006. Declarou a inconstitucionalidade do § 1°, art. 2°, da Lei 8.072/90 — progresséo de regime
nos crimes hediondos. Publicado no DJU de 01/09/2006. P. 18 Disponivel em: Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 ago.2012.

“°*  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3356/DF Relator. Min. Celso Mello, DJ de
20.08.2010. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br>. Acesso em 15 set. 2012.



http://www.stf.jus.br./
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(...) sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutacéo
constitucional em razdo da completa reformulacdo do sistema juridico e, por
conseguinte, da nova compreensao que se conferiu a regra do art. 52, X, da
Constituicdo de 1988. Poder-se-ia cogitar aqui de uma auténtica reforma da
Constituicdo sem expressa modificagdo do texto.”?*’

Ainda com base na nova orientagcdo (mutac&o constitucional), o Supremo
permitiu a irradiacdo dos efeitos da decisdo tomada nos autos do Habeas Corpus n°
82.959 (controle difuso), admitindo e julgando procedente Reclamacédo 4.335, para
assegurar a autoridade da sua decisdo, prolatada nos autos daquele writ
(Informativo n°® 463 — Reclamacdo n° 4.335).>>® O Juiz de Direito da Vara de
Execucbes Penais da Comarca de Rio Branco-AC indeferiu pedido de progressao
de regime em favor de condenados a penas de reclusdo em regime integralmente
fechado em decorréncia da pratica de crimes hediondos. Considerando a decisao
tomada no Habeas Corpus acima citado, em que foi declarada a
inconstitucionalidade do 8§ 1° do art. 2° da Lei 8.072/90 (que veda a progresséo de
regime a condenados pela pratica de crimes hediondos), foi julgada procedente a
reclamacado, assentando-se que o inciso X do art. 52 da CF confere ao Senado
Federal atividade meramente publicitaria da suspensdo da execucdo da norma
declarada inconstitucional, sendo isto uma verdadeira mutacao constitucional, pois a
decisdo do Supremo, por si sO, tem forca normativa o suficiente para alcancar este
efeito, ainda que em controle difuso.

Na Rcl n°® 4.335/AC, o Ministro Gilmar Mendes acabou, de vez, a regra do

29 O tema ainda

art. 52, X, aproximando o controle difuso do controle concentrado.
depende de manifestacdo dos outros Ministros do STF, mas representa importante
perspectiva em termos de “abstrativizagdo” do controle difuso e de consagracao da
tese da transcendéncia da ratio decidendi. A abstrativizacdo, abstracéo, objetivacéo

ou até mesmo “dessubjetivacdo das formas processuais” do controle difuso de

" MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade:

um caso classico de mutacéo constitucional. Revista de Informacao Legislativa, v. 41, n. 162, p.149-
168, abr/jun.2004.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. 4335/AC. Rel. DJ. 25 ago.2006. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo463.htm. Acesso em: 13 jun. 2012.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. N° 4.335/AC. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
25.08.2006. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em: 08 ago. 2012.



http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo463.htm
http://www.stf.jus.br./
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constitucionalidade tem em Gilmar Mendes o maior defensor. E uma forte tendéncia,

embora ndo unissona, no Supremo Tribunal Federal. 260

ZAVASCKI| também sustenta a transcendéncia, com carater vinculante, de
decisdo sobre a constitucionalidade da lei, mesmo em sede de controle difuso.?®!

Vale transcrever parte do voto proferido no REsp. 828.106/SP:

(...) 5. A inconstitucionalidade é vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato
normativo, que, por isso mesmo, é desprovido de aptiddo para incidir
eficazmente sobe os fatos juridicos desde entdo verificados, situagdo que
nao pode deixar de ser considerada. Também né&o pode ser desconsiderada
a decis@o do STF que reconheceu a inconstitucionalidade. Embora tomada
em controle difuso, é decisdo de incontestével e natural vocacdo expansiva,
com eficacia imediatamente vinculante para 0os demais tribunais, inclusive o
STJ (CPC, art. 481, 8§ Unico), e com a forca de inibir a execucdo de
sentengas judiciais contrarias (CPC, art. 741, § unico; art. 475-L,8 1°,
redacao da Lei 11.232/05). *** (grifo nosso).

Destarte, a decisdo da Suprema Corte, no controle difuso de
constitucionalidade desde o inicio, j& teria eficacia erga omnes, cabendo ao Senado
a mera atribuicao de publica-la.

MENDES aduz que a unica razéo plausivel para que a Constituicdo Federal
de 1988 tenha previsto a suspenséo pelo Senado Federal com a literalidade do art.
52, X, tem cunho exclusivamente historico. Explica o doutrinador que a previsao de
suspensao pelo Senado Federal surgiu com a Constituicao brasileira de 1934, como
mecanismo destinado a conceder (generalidade a declaracdo de

inconstitucionalidade, em época na qual o controle de constitucionalidade era

260 A esse respeito frisou Gilmar MENDES no informativo 454, do STF:

Considerou o relator que, em razdo disso, bem como da multiplicacdo de decisbes dotadas de
eficacia geral e do advento da Lei 9.882/99, alterou-se de forma radical a concepcao que dominava
sobre a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a decisdo com eficacia geral, que era
excepcional sob a EC 16/65 e a CF 67/69. Salientou serem inevitaveis, portanto, as reinterpretacdes
dos institutos vinculados ao controle incidental de inconstitucionalidade, notadamente o da exigéncia
da maioria absoluta para declaracdo de inconstitucionalidade e o da suspensédo de execucéo da lei
pelo Senado Federal. Reputou ser legitimo entender que, atualmente, a formula relativa & suspenséo
de execucdo da lei pelo Senado ha de ter simples efeito de publicidade, ou seja, se 0 STF, em sede
de controle incidental, declarar, definitivamente, que a lei é inconstitucional, essa deciséo terd efeitos
gerais, fazendo-se a comunicacdo aguela Casa legislativa para que publique a decisdo no Diario do
Congresso. Concluiu, assim, que as decisdes proferidas pelo juizo reclamado desrespeitaram a
eficacia erga omnes que deve ser atribuida a decisdo do STF no HC 82959/SP. (grifo nosso).
“Informativo 454, do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo454.htm. Acesso em 13 jun. 2012.

61 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.p. 135-136.

262 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp. 828.106/SP, Rel. Min. Teori Albino Zavascki.
DJ 15.05.2006. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br>. Acesso em: 07 jul. 2012.
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exclusivamente o concreto ou difuso. E 0 ato senatorial da eficidcia erga omnes da
declaragdo de inconstitucionalidade ostentava natureza de ato politico por meio do
qual o Senado Federal tomava uma "decisado de calibragem”, no que tange a data
dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, em relacdo a suspensao da
eficacia normativa da lei inconstitucional.?®®

Segundo Fredie DIDIER, existe respeitavel corrente doutrinaria adotando a
abstrativizacdo do controle difuso de constitucionalidade e tal posicionamento
demonstra “um grande poder de seducao, eis que se apresenta como relevante e
eficaz solugao, pulando etapas “burocraticas” e “desnecessarias”, principalmente no
tocante a demora da manifestacdo pelo Senado Federal na forma do art. 52, X da
CF, mostrando efetiva celeridade processual, bem como, economia e efetividade
processuais”264

Objetiva-se com a aplicacdo da tese a economia processual, celeridade e
presteza na tutela jurisdicional constitucional, a isonomia entre os jurisdicionados,
bem como a seguranca juridica em relacdo a solucdo de determinada questéo
constitucional, evitando-se diferentes decisbes do Estado-juiz acerca da mesma
questdo.?®

Desse modo, entende-se que a operacionalizagdo da abstrativizacdo ou
objetivacdo do controle concreto ou difuso de constitucionalidade se da por meio do
fenbmeno processual da transcendéncia dos motivos determinantes da deciséo
(ratio decidendi) do Supremo Tribunal Federal que, incidentalmente, resolve a
guestdo constitucional, declarando a inconstitucionalidade do ato normativo.
Analisando a ratio decidendi, induz-se uma norma geral que sera utilizada como

paradigma, aplicavel erga omnes e de forma vinculada, para a resolu¢cdo daquela

%3 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade:

um caso classico de mutagéo constitucional. Op. cit. p. 154-156.

%' DIDIER JR, Fredie e CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil, 72
ed., Bahia: JusPODIVM, vol. 3, p. 343.

%5 A restricio da funcdo do Senado Federal sofre criticas até mesmo dentro do préprio
Supremo Tribunal Federal, conforme entendimento do Ministro Joaquim Barbosa na Reclamacéo n°
4.335-5/AC, que segue linha diametralmente oposta:

“(...) haveria de ser mantida a leitura tradicional do art. 52, X, da CF, que trata de uma
autorizacdo ao Senado de determinar a suspensdo de execucdo do dispositivo tido por
inconstitucional e ndo de uma faculdade de cercear a autoridade do STF (...) que essa proposta, além
de estar impedida pela literalidade do art. 52, X, da CF, iria ha contramdo das conhecidas regras de
auto-restricdo." BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl. N° 4.335/AC. Rel. Min. Gilmar Mendes. DJ
25.08.2006. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 ago. 2012,
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mesma questao constitucional para todos os demais casos concretos cujo suporte
fatico coincida com as circunstancias faticas do caso tomado como precedente.

Portanto, ndo existe norma expressa que permita ao Poder Judiciario fazer
com que os motivos determinantes de uma decisdo transcendam, em sede de
controle difuso, previsao existente somente no que toca ao controle concentrado e
para a sumula vinculante. Inobstante, o STF entendeu por bem emprestar as suas
decisdes, mesmo que tomadas em controle difuso, eficAcia que transcende as
partes do processo e os limites da lide, afirmando sua prerrogativa de exercer, em
tltima analise, a propria substancia do seu poder de interpretar a Lei Fundamental,
residindo ai a prerrogativa extraordinaria de reformular suas disposi¢cdes, em
atividade interpretativa, em verdadeiro processo de mutacao constitucional.

Para que tal fosse possivel, seria necessaria uma reforma constitucional,
notadamente no que se refere ao artigo 102 § 2°, e também do artigo 52, inciso X.

Destarte, na relativizacdo da coisa julgada a abstrativizacdo ou objetivacao
do controle difuso de constitucionalidade tem especial relevancia, pois a decisao
proferida em referido controle ja teria efeitos erga omnes e, no caso de uma deciséo
assim proferida podera ser utilizada como precedente na relativizacdo da coisa
julgada sobre a mesma matéria, sem necessidade de manifestacéo pelo Senado. E
vai além, podendo utilizar para esse intento os motivos determinantes da deciséo,
mesmo a proferida em controle difuso de constitucionalidade.

Como a relativizacdo da coisa julgada € decorréncia de controle de
constitucionalidade dos atos jurisdicionais, importante analisar os efeitos da decisao
declaratoria de inconstitucionalidade em relacdo a coisa julgada e a questdo da

vinculacgao.

3.2 Os efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade em relacédo a

coisa julgada e a questao da vinculacao

Questiona-se neste topico se, uma vez declarada a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, esta declaracdo poderad alcancar a coisa julgada

inconstitucional a fim de relativiza-la.
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Para WAMBIER e MEDINA, em face de a declaragdao de
inconstitucionalidade da lei pelo STF em sede de controle concentrado ter como
regra efeito retroativo, o reconhecimento da inconstitucionalidade visa a declarar
que a lei nunca existiu, ou seja, que a lei ndo chegou a integrar o sistema juridico,
dai que “seria rigorosamente desnecessaria a propositura da agao rescisoria, ja que
a decisdo que seria alvo de impugnacao seria juridicamente inexistente, pois que
baseada em “lei” que n3o é lei (“lei” inexistente). *°°

Ja para MARINONI e ARENHART, a declaracéo de inconstitucionalidade de
lei pelo Supremo Tribunal Federal “nulifica a sentenga (transitada em julgado) que
nela se fundou” gerando o chamado “controle da constitucionalidade da sentenca
transitada em julgado”.”*®’

Significa que uma sentenca fundada em lei constitucional, proferida em
processo que observou todas as garantias processuais das partes, pode ser
declarada nula por decisdo do Supremo Tribunal Federal que, posteriormente,
declarou essa mesma lei inconstitucional. O que se busca saber € se a decisdo de
inconstitucionalidade do STF pode retroagir para alcancar a coisa julgada material.

Ensinam que “na hipotese de efeito retroativo da decisdo de
inconstitucionalidade em relacéo a coisa julgada, o objeto atingido n&o seria o texto
legal, mas a prépria decisdo judicial ou a norma do caso concreto. Mas a tese da
retroatividade em relacédo a coisa julgada esquece que a decisdo judicial transitada
em julgado ndo € uma simples lei, que pode ser negada por ser nula, “mas sim o
resultado da interpretacao judicial que se fez autbnoma ao se desprender do texto
legal, dando origem & norma juridica do caso concreto.” %%

THEODORO JUNIOR e FARIAS discordam de que seja aplicada aos atos
judiciais a mesma sistematica estabelecida para os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade dos atos legislativos. Afirmam que o reconhecimento da
inconstitucionalidade dos atos judiciais ndo gera efeitos ex tunc, mas sim ex nunc,
em homenagem ao principio da segurangajuridica.269

Uma vez oposta qualquer das formas de impugnacdo a coisa julgada

%5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia, in O Dogma da Coisa
Julgada: hip6teses de relativizagao. Op. cit., p. 43.

267 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 664.

288 |hidem p.665-666.

%9 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 178-180.
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inconstitucional, o magistrado de primeiro grau e tribunais estardo vinculados a
declaracdo de inconstitucionalidade emitida pelo Supremo Tribunal Federal (via
difusa ou concentrada) ou podera decidir de forma diversa?

Para Rodolfo de Camargo MANCUSO, inobstante a busca pela
uniformizacgdo jurisprudencial, o processo civil brasileiro admite que casos analogos
venham a receber respostas judiciarias diferentes, principalmente em decorréncia
da jurisdicdo singular que entre nés predomina no direito brasileiro. *”°

Lucas Cavalcanti da Silva ressalta que ndo possuindo efeito vinculante e,
por isso, ndo alcancando situagfes juridicas fora do processo em que houve a
declaracdo de inconstitucionalidade, permite-se que qualquer juiz ou tribunal decida
questdes constitucionais de forma diversa da qual decidiu a Suprema Corte.?"

No entanto, no ordenamento juridico brasileiro, a jurisprudéncia vem
ganhando cada vez mais foros de parametro vinculativo, que pode ser verificada em
inimeros dispositivos legais a seguir relacionados:

i) a acdo declaratdria de constitucionalidade que estabeleceu no art. 102, §
2° da Constituicdo Federal, o efeito vinculante, a exemplo da acédo direta de
inconstitucionalidade; %"

i) o paragrafo unico do art. 28 da Lei 9.868, de 10.11.1999%" gue trata do
efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo
Publica federal, estadual e municipal,

iy 0 art. 38 da Lei 8.038/90°"* que concedeu, de forma indireta, efeito

vinculante as sumulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

"% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 22 Ed.

Revista e atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 23.

! SILVA, Lucas Cavalcanti da. Controle difuso de constitucionalidade e o respeito aos
precedentes do Supremo Tribunal Federal. In: MARINONI, Luiz Guilherme. (Coord.). A forca dos
precedentes. Salvador: Editora JusPODIVM, 2010, p.151.

"2 |URK, Cassiano Luiz. Op. cit., p. 73-74.

2’3 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Art. 28, paragrafo Unico: “A declaragao
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e
a declaragéo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagcao aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e
municipal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L9868.htm Acesso em 13 ago.
2012.

2% BRASIL. Lei 8.038/90. Art. 38: “O Relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Superior
Tribunal de Justica, decidird o pedido ou o recurso que haja perdido seu objeto, bem como negara
seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabivel ou, improcedente ou ainda,
gue contrariar, nas questées predominantemente de direito, Simula do respectivo Tribunal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8038.htm . Acesso em 13 ago.2012.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm%20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8038.htm
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Justica;

iv) 0 artigo 896 § 5° da Consolidacdo das Leis do Trabalho®”

, que atribui ao
Ministro relator a possibilidade de negar seguimento a recurso de revista, embargos
ou agravo em dissonancia com Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho;

v) paragrafo Unico do artigo 481 do CPC*"®

gue submete a apreciacdo da
arguicao de inconstitucionalidade ao plenario ou ao 6rgao especial do tribunal local,
somente se ndo houver pronunciamento prévio do Supremo Tribunal Federal sobre
a questao;

vi) artigo 557 e 557, §1°-A, do CPC?"’ de uma forma indireta impde a
vinculagdo quando concede poderes para que o Juiz de segundo grau negue
seguimento ao recurso que estiver em confronto com sumula ou jurisprudéncia
dominante do tribunal respectivo, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal
Superior.?’®

Lembra MANCUSO que fora dessas hipoteses a jurisprudéncia mesmo
pacifica e reiterada permanece como meio suplementar de integracdo do Direito,
nao tendo imperatividade em sua aplicacdo, ndo podendo ser considerada fonte
formal do Direito.?"

Porém, quando se verificar decisdes de forma reiterada num mesmo sentido
pode-se dizer “ser essa a posigao do érgéo, cuja principal fungao € a de ‘dizer o que
a Constituicdo Federal diz e conformar o resto do ordenamento juridico a sua
diccdo’: o STF"%°

2’5 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 896, § 5° da CLT: Estando a decis&o
recorrida em consonancia com enunciado da Sumula da Jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, podera o Ministro relator, indicando-o, negar seguimento ao Recurso de Revista, aos
Embargos, ou ao Agravo de Instrumento. [...].

® BRASIL. Cddigo de Processo Civil; Art.481: “Os 6rgdos fraciondrios dos tribunais néo
submeterdo ao plenéario, ou ao 6rgdo especial a argiiicdo de inconstitucionalidade, quando houver
pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a questado.”

2" BRASIL. Cédigo de processo Civil. Art. 557. O relator negard seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior.

§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com sumula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar
provimento ao recurso.

2" JURK, Cassiano Luiz. Coisa Julgada e Sumula Vinculante: Inter-relagdes entre o classico e o
novo. Og. cit., p. 73-75.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. Cit., p. 85.

80 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de Processo Civil. Op.
cit., p. 55.
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Isso demonstra que a jurisprudéncia pacificada nos Tribunais Superiores,
embora ndo seja formalmente “vinculante ou obrigatéria, na pratica opera uma boa
dose de normatividade, seja pelo fato de emanar dos 6rgdos de cupula, cujas
decisdes ndo sdo mais contrastaveis, seja pelo virtual insucesso das decisfes e
postulacdes porventura veiculadas em sentido contrario as teses sumuladas.®*

E agora surge o problema relacionado a este estudo: Se as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade irdo vincular os juizes que julgardo as agfes em que se pretende
a relativizacado da coisa julgada, tendo em vista a inconstitucionalidade da lei sobre a
qual se fundamentou a sentenca. A questdo merece tratamento diferenciado de
acordo com a espécie de controle realizado pela Suprema Corte.

O paragrafo Unico do art. 28 da Lei 9.868, de 10.11.1999, determina que a
declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade tem eficacia erga omnes
e efeito vinculante. O Min. Moreira Alves faz a seguinte distincdo entre os efeitos:

A eficacia erga omnes da decisdo que suspende os efeitos de uma norma
se restringe a estender a todos essa suspensdo, inclusive ao Poder
Legislativo, mas, ao contrario da eficacia vinculante, ndo impede que este
reproduza total ou parcialmente a mesma norma em diploma legal posterior,

0 que implica em dizer que, havendo tal reproducéo, se faz mister o
ajuizamento de outra acéo direta de inconstitucionalidade.*®*

Destarte, pode-se concluir que se a declaragéo de inconstitucionalidade for
emitida via controle concentrado, por expressa disposicdo de lei, sobre ela incidird o
efeito vinculatério e, considerando o efeito ex tunc dessa declaracdo, uma vez
oposta acdo com o fito de desconstituir a coisa julgada, o juiz, em tese estaria
vinculado a decisdo do STF relativizando a coisa julgada inconstitucional.

Ja no controle via incidental, a discussdo € mais complexa, um vez que a
declaracdo de inconstitucionalidade vincula-se exclusivamente ao julgamento
daquela acao, no bojo da qual houve tal declaracéo, salvo se atribuido pelo Senado
eficacia erga omnes a deciséo (art. 52, X, CF) e com a ressalva a quanto a nova
perspectiva e ainda incerta no STF da abstrativizagdo ou objetivagcdo do controle

difuso (mutacéo constitucional).

81 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 131.
282 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 864/RS Rel. Min. Moreira Alves. DJ 13.09.1996.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 14 ago. 2012.
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MANCUSO entende que o principal argumento para se atribuir vinculagdo as
declaracdes de inconstitucionalidade do STF, mesmo quando emitida via incidental,

283 Assim como se

é a igualdade ou isonomia no tratamento aos jurisdicionados.
impde a manutencdo da isonomia erga omnes da lei enquanto produto legislativo, o
mesmo se deve dar frente a lei que vem interpretada e aplicada pelo juiz no caso
concreto. A coexisténcia de julgamentos diversos acerca de casos analogos nao é
socialmente sustentavel, apesar de juridicamente explicavel, causando grande

instabilidade, ndo concorrendo para o aperfeicoamento do regime democratico.?®*

Ressalta MARINONI:

O Judiciario ndo pode legitimamente conviver com concepg¢des diversas e
antagbnicas acerca de um direito fundamental, maxime quando o seu
significado ja foi definido pelo Supremo. Imaginar que as decis6es tomadas
por este tribunal, apenas por serem produzidas em controle difuso, néo
obrigam os demais juizes, € desconsiderar a fragilidade do coeficiente de
legitimidade democratica do Judiciario e esquecer-se da importancia do
discurso — visto como elemento componente do conceito de democracia —
como via de legitimac&o do controle de constitucionalidade.*®

Referido autor apresenta proposta de alteracdo do Cddigo de Processo Civil
para atribuir forca aos precedentes.?®

Aqueles que sustentam a nado vinculacdo dos juizes aos precedentes
produzidos pelas Cortes de Justica o fazem invocando o principio da livre convicgéo
do julgador, pois que, um sistema que estabeleca que o magistrado de instancia
inicial deve observar decisfes dos tribunais atentaria contra aquela liberdade de

convencimento do juiz, cuja preservacao € essencial para o Estado Democratico de

83 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., 119.

84 Ibidem. p. 125-126.

85 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade, In MARINONI, Luiz
Guilherme. (Coord.). A for¢a dos precedentes. Salvador: Editora JusPODIVM, 2010.p. 247.

286 Proposta de alteracéo do Cdadigo de processo Civil para atribuir forca aos precedentes, da
qual citamos alguns artigos: Art.1. Os fundamentos essenciais e determinantes da deciséo vinculam o
Tribunal que a proferiu, assim como os Juizos a ele adstritos, em todos os casos que lhes forem
submetidos. [...]; Art. 3. Art. 3. Tém efic4cia vinculante as decisdes: | - do Supremo tribunal Federal,
em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade; 1l — do Superior Tribunal de Justica, que
firmarem entendimento acerca da interpretacao da lei federal; Il dos Tribunais de Justica e Regionais
Federais que, em incidente de inconstitucionalidade ou em incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, pronunciarem-se sobre a constitucionalidade de lei ou definirem questdo juridica; Art.
4. Possuem eficicia vinculante os fundamentos determinantes da decisédo, tomada no curso de
julgamento de 6rgao colegiado, desde que adotados ou referendados pela maioria dos seus
membros. MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade. In: A for¢ca dos
Precedentes. Salvador: Editora JusPODIVM, 2010, p. 181-281.
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Direito.?’

SILVA observa que o sistema que consagra o precedente obrigatorio nao
afasta do juiz sua liberdade de convicgao, ressaltando que a liberdade de convicgao
do magistrado ndo consiste em atribuir a este carta branca para decidir o caso ao
seu livre alvedrio. Ndo se admite atuacdo desunida do entendimento dos tribunais a
guem o juiz esta vinculado, com o fundamento de que deve ser garantida a sua livre
convicgdo, pois a liberdade do juiz ndo apaga a realidade de que € parte integrante
de um todo, o Poder Judiciario.?®®

A liberdade de conviccao do juiz se refere a exigéncia que é dada a ele de
avaliar o conjunto probatério constante nos autos, relevando uma ou outra prova,
até chegar a uma conclusdo sobre a verdade dos fatos. E um sistema judicial que
respeita os precedentes, ndo tem por finalidade retirar do juiz sua liberdade na
avaliacao das provas. Impde apenas a observancia do juiz quanto ao entendimento
consagrado pelos tribunais sobre o direito aplicavel a espécie, mas somente quando
0 caso reunir as condicdbes de fato que permitam a incidéncia daquele
entendimento.”*®

Pode-se concluir entdo que, quando a declaracado de inconstitucionalidade
se der via concentrada seu efeito sera vinculante e com o efeito ex tunc dessa
declaracdo, uma vez alegada a inconstitucionalidade a fim de desconstituir a coisa
julgada, o juiz, em tese, estaria vinculado a decisdo do STF. Porém, mesmo no
controle abstrato, pode-se modular os efeitos da declaracdo e assim h& que se fazer
um estudo sobre os limites da relativizagcdo da coisa julgada, ou seja, em qualquer
situacdo pode-se relativizar a coisa julgada inconstitucional ou deve-se proteger o

cidadao, o contribuinte, o consumidor?

3.3 Relativizacdo da coisa julgada e protecdo aos principios da boa-fé e da

dignidade da pessoa humana.

O magistrado ao se deparar com uma acao objetivando a relativizagdo da

coisa julgada com fundamento numa declaracdo de inconstitucionalidade deve

7 SILVA, Lucas Cavalcanti da. Controle difuso de constitucionalidade e o respeito aos

precedentes do Supremo Tribunal Federal. Op. cit., p.169.
?8 |bidem. p.170
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analisar cada caso concreto posto a sua apreciacao, pois existem situacdes onde é
impossivel de se desconstituir os efeitos da sentenca transitada em julgado, sob
pena de ferir importantes principios como o da boa-fé e o da dignidade da pessoa
humana.

Parte da doutrina tem imposto temperamentos a interpretacdo da regra de
efeitos ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade, que foram incorporados pelo
art. 27 da Lei 9.868/99. Na esfera dos direitos privados, a necessidade de preservar
a boa-fé é que justifica o temperamento e, no plano do direito publico, a presuncgéo
de legitimidade dos atos emanados de autoridade pl]blica.290

WAMBIER e MEDINA demonstram que esta “atenuacdo” ou
“temperamentos” ocorreram em diversas vezes em que o STF, adotando a teoria do
“funcionario de fato”, do direito administrativo, “apesar de declarar a
inconstitucionalidade de lei de investidura de pessoas em cargos publicos, decidiu
que seriam validos e eficazes os atos por essas pessoas praticados, resguardando
a situacdo dos administrados de boa fé." (RTJ82/791, 87/758, 95/993, 97/1369,
101/503,102/671,146/461, RTJ96/496).%%"

No direito tributario, essa matéria ganha relevo considerando que nesta area
se encontra a maior quantidade de demandas que envolvem “a analise de decisbes
judiciais, muitas delas ja transitadas em julgado fundadas em normas supostamente
inconstitucionais. Vive-se, como bem destacado pela doutrina, um momento de
constitucionalizacao das lides tributarias (...)"292

No entanto, ndo h& necessidade de santificar a coisa julgada para proteger
o contribuinte e assim afrontar outros principios constitucionais, mas buscar na
propria Constituicdo por meio dos principios da boa-fé, da razoabilidade, da
moralidade e da previsibilidade, dentre outros “uma interpretagao constitucional que
nao permita a manutencdo de coisa julgada que ofenda a Lei Fundamental, mas

gque também ndo deixe o cidaddo contribuinte desamparado de protecdo e

29 | dem.

20 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
hip6teses de relativizacédo. Op. cit., p.42-43.

1 pidem, p. 50.

292 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Coisa Julgada Inconstitucional em Matéria Tributaria.
Defesa em agosto de 2006 no Programa de Pés-graduacdo em Direito — Mestrado, da Faculdade de
Direito do Recife. Disponivel em: http://biblioteca.universia.net/html bura/ficha/paramsititle/coisa-
julgada-inconstitucional-em-materia-tributaria/id/38189844.html Acesso em 29 out. 2012.



http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/title/coisa-julgada-inconstitucional-em-materia-tributaria/id/38189844.html
http://biblioteca.universia.net/html_bura/ficha/params/title/coisa-julgada-inconstitucional-em-materia-tributaria/id/38189844.html
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seguranca, principalmente nas questdes tributarias.”**

Para Fernando Facury SCAFF,** o principio da isonomia fiscal, previsto no
art. 150, Il, CF veda ao Poder Publico o tratamento desigual entre contribuintes que

se encontrem em situacao equivalente.295

Sera isonémico manter essa distorcéo ou
“havera ai uma “razéo suficiente” (Alexy) que determine a revisdo da coisa julgada,
relativizando a Seguranca Juridica?” 29

Entende que os efeitos da coisa julgada ndo s&do imutaveis no tempo,
“‘especialmente em matéria tributaria, e que sua rigidez pode ser relativizada em
algumas situacbes, a mais comum delas a chamada de coisa julgada
inconstitucional.”*%’

A seguranca juridica equivale a confianca depositada pelos particulares
sobre os atos administrativos, pois estes, tendo em vista o principio da legalidade
gozam de presuncéo de legitimidade. Em matéria tributaria o principio da seguranca
juridica protege o cidaddo no intuito de que os atos praticados pelo ente tributario
nao mudaréo de forma repentina uma interpretacao na aplicacdo de um tributo, nem
exigir a cobranca de forma retroativa.

Entende BARBOZA que a seguranga juridica para o direito tributario “seria
a capacidade de previsdo e adequacdo do contribuinte, cidaddo, as exacles
tributarias que devera suportar em virtude de previséo constitucional e legal.” Ndo se
pode falar em seguranca juridica quando existem decisdes conflitantes sobre
assuntos exatamente idénticos. No Estado Democratico de Direito o principio da

seguranca juridica exige que a norma deva valer para todos, sendo a igualdade um

2% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Relativizacdo da coisa julgada tributaria
inconstitucional x principio da seguranca juridica. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo, n.
129, p. 35-49. jun. 2006.

* SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre
Concorréncia. In: Cadernos da Escola de Direito e Relagfes Internacionais da UniBrasil. N° 5.
Jan/dez/2005. p. 155/178. Trata do desequilibrio nas condi¢cdes normais de concorréncia, fruto de
uma decisédo judicial transitada em julgado sobre matéria tributaria que alcanca a um contribuinte, ou a
um pequeno nimero deles, sendo que os demais que concorrem no mesmo mercado econdmico, em
situacdes juridicas idénticas, obtiveram decisdes diversas daquela. Um dos grupos pode ter sido
privilegiado ou onerado com a deciséo transitada em julgado, o que determinara a posi¢ao na relacéo
processual indicada: como autores, em caso de terem sido prejudicados; ou como réus, em caso de
terem sido beneficiarios. Traz a debate o principio a seguranga juridica. “capitaneado pela concretude
de uma decisdo judicial transitada em julgado” ja ultrapasso o prazo para a proposigdo de agao
rescisoria, e o da isonomia, “insito a um sistema de Livre Concorréncia no seio do Estado Social e
Democratico de Direito, fulcral para o desenvolvimento do sistema capitalista.”

2% |bidem, p.163

2% |bidem, p.165

7 |bidem, p.166
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outro atributo da seguranca. **°

O voto do Ministro DELGADO, no julgamento do REsp. 96.213/MG mostra
seu posicionamento sobre a matéria afirmando que € impossivel que uma deciséo
judicial permita que uma empresa ndo pague tributo, mesmo por certo periodo,
enquanto outras empresas sao obrigadas a paga-lo, apenas, porque, de modo
contrario ao assentado pelo Supremo Tribunal Federal, uma deciséo judicial assim
se impde. 2%

Nesse sentido, o0 REsp. 194.276/RS que, julgando acao rescisoria, proposta
por contribuinte vencido em demanda contra exigéncia tributaria, posteriormente
declarada inconstitucional pelo STF entendeu que a coisa julgada tributaria “nao
deve prevalecer para determinar que o contribuinte recolha tributo cuja exigéncia
legal foi tida como inconstitucional pelo Supremo. O prevalecimento dessa deciséo
acarretara ofensa direta aos principios da legalidade e da igualdade tributarias.”**

Para BARBOZA, a “igualdade é base da seguranca juridica, assim como o é
a justica”, ndo se aceitando mais a concepgao tradicional de que “a seguranga
juridica traduz-se na coisa julgada, e que, portanto, seria apenas a imutabilidade e a
intangibilidade das decisdes judiciais que transitaram em julgado.”***

Uma questdo polémica da seara tributaria € quando uma decisdo do STF
pela constitucionalidade ou ndo de uma lei tributaria, em sede de controle difuso, se
acha acobertada pela res judicata para quem prop6s tal acdo, mas, posteriormente,
por meio de controle concentrado tem-se a mesma lei julgada de forma contraria a
primeira demanda difusa. Como proceder em tal situacdo? A coisa julgada da
primeira lide seria desconsiderada?

Resta fazer andlise sobre o limite de relativizacdo da coisa julgada em cada
uma das hip6teses em que o STF pode proceder ao controle de constitucionalidade
das leis:

a) No controle concentrado com declaracdo de inconstitucionalidade,

quando o STF reconhece que os contribuintes ndo tém que recolher o tributo da

2% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. cit.
?%9 Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp. n® 96.213/MG, 1% Turma, Rel. Min. José Delgado,
unanime, DJ de 06 out. 1997. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 01 ago.2012.
%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica — 12 T. REsp. 194.276/RS. Rel. Min. José Delgado,
publicado no DJ de 29.03.1999. Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 15 dez. 2012.
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Relativizagdo da coisa julgada tributaria
inconstitucional. x principio da seguranca juridica. Op. cit.
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forma pretendida pelo Fisco, caso existam contribuintes que ao litigar com o Fisco
tenham obtido decisdo que os obrigou ao pagamento, “mesmo que transitado em
julgado, este provimento ndo deve prevalecer, pois normas inconstitucionais néo
podem gerar efeitos.” 302

Pode ser pleiteado junto ao STF, por meio de uma Reclamacao, sem haver
prazo algum, a garantia da autoridade de suas decisfes, ou seja, da Supremacia da
Constituicdo, cabendo neste caso a devolucao (repeticdo ou compensacéo) do que
tiver sido pago de forma indevida, se for conferido o efeito ex tunc. No entanto, se
for conferido efeito futuro ou a partir do transito em julgado da acdo de controle
concentrado de inconstitucionalidade, conforme preceitua o art. 27 da Lei 9868/99
“deve-se excepcionar deste entendimento sobre o desfazimento da coisa julgada e a
devolugéo do dinheiro pago™®.

Qualquer que seja o efeito atribuido pelo STF a decisdo de controle
concentrado, “se danos tiverem sido ocasionados em face desta imposigao fiscal
inconstitucional - inclusive no ambito concorrencial -, serd devida uma cabal
indenizacgao, incluindo os lucros cessantes.”*%

Ja Barbosa Moreira ndo concorda com esse entendimento e somente o
aceita quando a sentenca haja aplicado lei que j4 tenha sido declarada
inconstitucional pela Corte Suprema, ou seja, tenha sido proferida “a posteriori” da
declaragdo abstrata de inconstitucionalidade. Estabelece ainda o prazo de dois
anos, e por meio de acdo rescisoria, para a hipotese de decisdo difusa proferida
apés ter sido declarada a inconstitucionalidade da norma pelo controle
concentrado.®®

b) No controle concentrado com declaragdo de constitucionalidade, o STF
declara que uma norma tributaria € constitucional reconhecendo que a incidéncia
instituida pelo Fisco esta adequada e os contribuintes devem pagar tributo. Se
houver decisdes proferidas em controle difuso, transitadas em julgado, que
decidiram pela inconstitucionalidade da norma, a doutrina e a jurisprudéncia

praticamente silenciam acerca desta hipotese, tratando a situacdo dos efeitos da

%2 SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre

Concorréncia. Op. cit., p. 168.
%9 Ibidem. p.169
Idem.
%5 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit., p. 111.
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declaracéo de constitucionalidade e inconstitucionalidade de forma idéntica.

A respeito da cobranca do que ndo foi pago em decorréncia das decisdes
proferidas por intermédio de controle difuso e transitadas em julgado ha que se
verificar o art. 27 da 9868/99 que determina que os efeitos dessa declaracdo podem
receber trés diferentes alcances: “ex tunc (retroativos, regra geral), ex nunc (a partir
da data do transito em julgado da acdo que declara a constitucionalidade da norma),
ou projetados para um data futura determinada pelo STF”.>% Se for ex tunc deve ser
cobrado sem juros de qualquer espécie e sem multas pois ndo se trata de atraso no
pagamento, mas do “exercicio de um direito amparado na Constituigdo que foi
desconstituido em razdo de uma decisao posterior do STF pela constitucionalidade
da norma”, devendo retroagir onerando o que estava desonerado em face de uma
deciséo judicial transitada em julgado em processo difuso. 307

Para Elenilson Cunha PONTES, esta decisdo nao pode ter efeito ex tunc
(retroativo) que € regra geral em face de que o Principio da Irretroatividade
Tributaria s6 pode ocorrer para beneficiar o contribuinte, jamais onera-lo. Ressalta
que a seguranca juridica € um dos fundamentos axioldgicos e normativos do Estado
Democrético de Direito, ndo podendo o Estado valer-se de sua conduta para induzir
a erro o particular, em razdo de atitude contraditéria. Ndo pode o contribuinte ser
obrigado ao recolhimento do tributo, retroativamente, jA que observou o comando
existente na decisdo que era valido e eficaz.>®

J4 SCAFF entende que para fins concorrenciais os efeitos da deciséo
concentrada que declara a constitucionalidade da norma tributéria deve retroagir
onerando quem estava desonerado em face de uma decisao judicial transitada em
julgado em processo difuso, sob pena de desrespeito ao Principio da Livre

Concorréncia.>®

Se houver a projecdo dos efeitos da decisdo concentrada de
constitucionalidade para data do seu transito em julgado ou para inicio da eficacia
em data futura, aqueles que pagaram os tributos serdo os prejudicados, restando-

lhes o direito de responsabilizar civiimente o Estado na forma do art. 37 8§ 6°, da

%% SCAFF, Fernando Facury. Efeitos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria e Livre

Concorréncia. Op. cit. p. 170.

7 |dem.

%% PONTES, Helenilson Cunha. Coisa Julgada Tributaria e Inconstitucionalidade. Op. cit.,
p.167/174

%9 SCAFF, Fernando Facury. Op. Cit. p. 170
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Constituicdo em face da quebra do Principio da Isonomia.
Sintetiza que a isonomia de tratamento fiscal deve prevalecer, afirmando
que:

(..) tendo o Supremo Tribunal Federal se pronunciado pela
constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade de uma norma, todas as
decisdes proferidas em controle difuso (concreto) devem seguir aquela
determinagdo, mesmo que ja tenham transitado em julgado, e mesmo que o
prazo de dois anos para a interposicdo da acdo resciséria ja tenha se
esgotado. O instrumento juridico é a Reclamac&o.**°

c) No controle difuso com declaracdo de inconstitucionalidade, se o STF
declara que uma determinada norma é inconstitucional, como ficam os contribuintes
que obtiveram decisdes, também no controle difuso, por outros 6rgaos jurisdicionais,
que declararam a constitucionalidade da mesma norma, e 0S processos ja
transitaram em julgado tendo passado o prazo de ac¢do rescisoria? Para SCAFF, os
contribuintes alcancados pela decisdo do STF serdo desonerados, e 0s demais
onerados pela imposicdo tributaria. Estes, mesmo que ja tenha passado mais de
dois anos do transito em julgado, “tém o direito de ir ao STF pedir a recomposicéo
juridico-econébmica da situagdo em face da violagdo ao Principio da

Isonomia”>!t

Devera ocorrer por meio da relativizacdo da coisa julgada que decidiu
pela constitucionalidade da norma, em contradicdo com o que decidiu o STF, por
meio de uma Reclamacao dirigida ao STF para preservacédo da autoridade de suas
decisdes e havendo dano a ser imputado ao Estado (o que inclui o Poder Judiciario)

este devera ser indenizado.?'?

Como exemplo, a decisdo o RE 116.121%"

gue declarou inconstitucional a
lei municipal de Santos (SP) referente a cobranca de ISS sobre locacdo de bens
moveis (Decreto-lei 406/68 — que permitia que os Municipios estabelecessem em

suas leis ordinarias a hipétese de incidéncia do ISS sobre a locacdo de bens

%19 Ipidem, p.171

L bidem, p. 174.

2 |pidem, p. 174/175.

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 116.121/SP. Relator Min. Octavio Gallotti,
julgamento em 11/10/2000, publicado no DJ 25/05/2001. IMPOSTO SOBRE SERVICOS -
CONTRATO DE LOCACAO. A terminologia constitucional do Imposto sobre Servicos revela o objeto
da tributacdo. Conflita com a Lei Maior dispositivo que imponha o tributo considerado contrato de
locacdo de bem movel. Em Direito, os institutos, as expressfes e os vocabulos tém sentido proprio,
descabendo confundir a locacédo de servicos com a de moveis, praticas diversas regidas pelo Cédigo
Civil, cujas definicdes sdo de observancia inafastavel - artigo 110 do Codigo Tributario Nacional.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 dez 2012.
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moveis). Como essa decisdo foi proferida no controle difuso de constitucionalidade,
seria necessario que a legislacdo de cada um dos municipios brasileiros fosse
atacada a fim de ser declarada sua inconstitucionalidade. Como o Senado néo fez
cessar a validade da norma do municipio de Santos (SP), os contribuintes vém
propondo acdes em cada municipio objetivando a repeticdo de indébito ou a
compensacao do que foi pago indevidamente.***

Para SCAFF, o problema da livre concorréncia sobressai com maior
intensidade quando existe conflito entre duas decisdes de controle difuso sendo
uma delas do STF e outra de 6rgados jurisdicionais inferiores, ocasionado variacdo
do preco de bens e servicos de empresa para empresa dentro do mesmo municipio.

d) No controle difuso com declaragdo de constitucionalidade, o STF declara
de forma difusa a constitucionalidade da norma, e existem decisées anteriores em
controle difuso declarando-a inconstitucional por outros 6rgdos do Poder Judiciario.
Neste caso, ocorre a existéncia de contribuintes onerados pelo pagamento do tributo
na forma estabelecida pela lei declarada constitucional pelo STF em controle difuso
e outros contribuintes desonerados do pagamento em face de outro provimento
jurisdicional, transitado em julgado ha mais de dois anos, exarado por outro 6rgao
jurisdicional.

Neste caso, SCAFF entende que o Fisco interessado também estara
legitimado a ingressar perante o STF com uma Reclamatéria para a preservagéo da
autoridade de suas decisdes pedindo a relativizacdo da coisa julgada que decidiu
pela inconstitucionalidade da norma, formalizada por meio de outros tribunais em
contradicdo com o que decidiu o STF. Estao legitimados processualmente também
os contribuintes que estiverem sendo onerados pela concorréncia desleal. E,
havendo dano a ser imputado ao estado, este devera ser indenizado. **°

E conclui:

Os Principios Juridicos nao podem ser aplicados na base do “tudo ou nada”,

%14 Em face da existéncia de problemas de obter o efeito erga omnes da deciséo foi proposta

pela CNC — Confederagao Nacional do Comércio a ADI n° 3142 Rel. Min. Dias Toffoli. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 dez 2012.

Ja havia ocorrido o leading case no RE 166.772, relator Min. Marco Aurélio e julgado em
12.05.1994, mas a CNI, visando uniformizar o entendimento, prop6s a ADI 1.102-, tendo como relator
0 Min. Paulo Brossard, e que obteve liminar em 04.08.1994. Se trata da contribuicdo previdenciaria
sobre o pro labore e, apés a decisédo em controle difuso pela inconstitucionalidade, foi proposta uma
acao direta para que, através do controle concentrado fosse obtido efeito vinculante e erga omnes.

Ibidem. p. 175.
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devendo sofrer relativizagbes. Mesmo o Principio da Seguranca Juridica,
gue ampara a coisa julgada, um dos mais importantes de nosso sistema
juridico, deve sofrer mitigacdo em face da violacf‘éo do Principio da Livre
Concorréncia, cuja base se encontra a Isonomia. 316

O Poder Judiciario jA& examinou a situacao, no ambito tributario, em que os
juizos monocraticos ou tribunais decidiram sobre a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade de determinada lei, havendo o transito em julgado e,
posteriormente, o STF decidiu em sentido contrario. Como exemplo, a decisédo sobre
a contribuicdo social incidente referente a remuneragdo paga a administradores e
autbnomos, regulada pelo art. 3°, |, da lei 7.787/89 que foi declarada constitucional
por varios Tribunais Regionais Federais, ocorrendo o transito em julgado dessas
decisoes.

Posteriormente, o STF, em controle difuso, por meio do RE 166.772-9°" e
depois em controle concentrado — ADI 1102,%® declarou a inconstitucionalidade de
lei, o que ocasionou a proposicdo de acdes rescisoOrias junto ao STJ com a
finalidade de rescindir as decisdes judiciais, sob o fundamento de violagéo literal da
disposicao da lei (art. 485, V, do CPC). O STJ acatou o fundamento sustentando
gue a uniformizacdo da jurisprudéncia implica em observancia da isonomia, haja
vista que os contribuintes que se encontrem na mesma situacao devem ser tratados
de forma isonbmica, devendo a seguranca juridica, principio sobre o qual esta
assentada a coisa julgada, ceder diante do conflito da isonomia. Neste sentido a
deciséo proferida no REsp 218.354/RS.3°

Ha situacdo em que a Unido deparou-se com situacdo idéntica, s6 que a
seu favor, como, por exemplo, o questionamento sobre a Lei 7.689/88 em acbes
individuais, relativamente a contribuicdo social sobre o lucro liquido, obtendo os
contribuintes deciséo pela inconstitucionalidade da mencionada lei. Posteriormente,

o STF declarou a constitucionalidade daquela contribuicdo (RE 146.733 *%

316 Ibidem, p. 176.

317 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 166.772-9/RS. Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado
DJ 16-12-1994. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 13 jan. 2013.

%1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1102/DF. Rel. Min. Mauricio Correia. Julgamento:
05/10/95 Publicagdo DJ 17/11/1995 pp. 39205. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 13
jan. 2013.

319 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 218.354/RS Rel. Min. José Delgado, DJ,
11.10.1999. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 15 dez. 2012.

%20 BRASIL. Supremo tribunal Federal. RE 146.733/SP. Rel. Min. Moreira Alves. DJ 06.11.1992.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Aceso em 20 nov. 2012.
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138.284%"), com excecdo apenas do lucro relativo ao ano de 1988.
A Unido entdo ingressou com acao rescisoria para desconstituir os julgados

anteriores que passaram em julgado, e o STJ julgou procedente o pedido,

322

entendendo inaplicavel a Sumula n. 343/STF™° quando se tratar de matéria de

indole constitucional, além de que, na hipétese em exame o tema discutido ndo era
controverso a época da prolacdo do acordao rescindendo razdo para afastar a
incidéncia da mencionada sumula, firmando entendimento pela possibilidade de
utilizacdo da acao rescisoria como instrumento de uniformizacdo da jurisprudéncia,
garantidor da isonomia.*?®

Para PONTES, face ao efeito desconstitutivo da acdo rescisoria, retirando o
julgado do mundo juridico (via de regra, efeitos ex tunc) “ndo se encontra na
jurisprudéncia daquele Tribunal um debate mais aprofundado acerca dos efeitos da
procedéncia da acdo rescisOria proposta pela Unido Federal sobre as relacdes
juridicas tributarias que seréo restauradas.”**

Schubert Farias MACHADO defende que quando se trata de acéo direta,
seja de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, essa decisdo do STF tem
efeito vinculante e contra todos. E nesse caso:

(...) a decisdo do Supremo muda o direito objetivo sobre o qual se funda a
decisdo que transitara em julgado e vinha expandindo seus efeitos para o
futuro. Por isso, o contribuinte que vinha deixando de pagar determinado
tributo por forca da coisa julgada que regulava uma relacdo juridica
continua, passa a ser obrigado a recolher esse mesmo tributo, a partir da
data em que se tornar definitiva a referida decisdo do STF. As relagbes
juridicas anteriormente consumadas, todavia, ndo sdo alcangadas de forma
automética e com relacdo a elas coisa julgada somente poderd ser
desconstituida na parte que ndo implicar cobranca de tributo sobre fatos
passados (anteriores a decisdo do STF), por for¢ca da garantia constitucional

da irretroatividade da norma tributaria, que é conferida ao cidadao contra o
poder do Estado-Fisco.**

%21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 138.284/CE. Rel. Min. Carlos Velloso, publicado no
DJ de 28.08.92. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 nov.2012.

%22 Stiimula 343, do Superior Tribunal Federal: “Ndo cabe ac&o resciséria por ofensa a literal
dispositivo de lei, quando a decisé@o rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacéo
controvertida nos tribunais.” Disponivel em: <http://www.stf.jus,br>. Acesso em: 11 jan. 2013.

%23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 215.198/PE. Rel. Min. Franciulli Neto, DJ
30.06.2003, p. 162. Disponivel em: <http://www.st].jus.br>. Acesso em: 15 dez.2012.

%4 PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 142.

%5 MACHADO, Schubert Farias. Aspectos da Coisa Julgada em Matéria Tributaria. In:
MACHADO, Hugo de Brito. (coord). Coisa Julgada Constitucionalidade e Legalidade em Matéria
Tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p.398.
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Quando a inconstitucionalidade € declarada pelo STF no exercicio do
controle difuso, o contribuinte podera ser considerado em mora apds a publicacéo
da resolucdo pelo Senado Federal, que excluir a norma inconstitucional do
ordenamento juridico, ou como resultado de acéo rescisOria somente com respeito
aos fatos que vierem a ocorrer depois de sua citacdo na referida acédo, embora a
questao nao esteja pacificada.

MARTINS sobre a garantia a direitos fundamentais que pertine ao STF cita
Hugo de Brito MACHADO:

Basta a simples leitura do art. 5°, e seus incisos, da Constituicdo, para que
ndo se tenha mais duvida de que as garantais constitucionais nele
enumeradas destinam-se a protecao dos cidad&os, especialmente contra o
Estado. E como o direito é na verdade um sistema de limites ao poder, ndo
ha exagero em afirmar-se que as garantias juridicas em geral destinam-se
aos administrados, e ainda quando se destinam a sociedade deve esta ser

compreendida como agrupamento de individuos distinto do Estado enquanto
pessoa.”*?

O STF, por meio do Ministro Celso de Mello ja afirmou que os principios
constitucionais da tributacdo, como limitacdo da competéncia tributaria, operam
apenas a favor do contribuinte, contra o poder estatal. **’

Para BARBOZA, a seguranca juridica deve ser entendida enquanto valor a
ser protegido em favor do contribuinte, do cidad&o, e ndo do Fisco. O contribuinte
deve ter a seguranga de que a Constituicdo Federal seja aplicada.”328

N&o seria justo que a Suprema Corte, quando alterasse reiterada
jurisprudéncia a favor do particular, declarasse caber o 6nus de seu ‘erro’, de sua
‘instabilidade deciséria® exclusivamente ao cidaddo. Nada macularia mais a lei
suprema e o regime democratico a visdo segundo a qual “quando o Estado erra,
seja imposto ao cidadao suportar todos os 6nus do equivoco, e ndo ao ente estatal.”

E a lesdo que o cidaddo tenha que suportar, por ter confiado que o guardido da

%% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Efeitos prospectivos de decisfes definitivas da Suprema

Corte em matéria tributaria. Op. Cit., p.471

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 712 MC/DF Rel. Min. Celso de Mello, DJ
19.02.1993, em cuja ementa esta dito, entre outras coisas, que o principio da irretroatividade da lei
tributaria deve ser visto como uma garantia constitucional “instituida em favor dos sujeitos passivos da
atividade estatal no campo da tributagcdo.” E ainda, que se trata, “a semelhanga dos demais
postulados inscritos no art. 150 da Carta Politica, de principio que — por traduzir limitagéo ao poder de
tributar — é tdo-somente oponivel pelo contribuinte a agdo do Estado.” Publicado no DJ 19/02/1993 pp-
02032. (grifo nosso) Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 13 jan. 2013.

%% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Relativizagdo da coisa julgada tributaria
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Constituicdo realmente a guardava e definia qual era a melhor interpretacdo do
direito, podera ser ressarcida pelo Estado. 329

O principio da prote¢do da confianga decorre, pois, da boa-fé, significando
que o Fisco ndo podera prejudicar os interesses do contribuinte, se este agiu
conforme a legislagéo vigente a época do ato. A boa-fé atua aqui como um limitador
de acdes por parte do Fisco, pois a seguranca juridica protege o cidadédo e nédo o
Estado.

No caso, deve-se buscar atenuar os efeitos da decisdo, “conjugando-se
outros principios constitucionais que protegem o contribuinte, tais como o principio
da boa-fé, o principio da previsibilidade, o principio da proporcionalidade e o
principio da razoabilidade.”

E o principio da protecdo da confianca visa dar ao cidaddo uma maior
seguranca e estabilidade de forma a facilitar previsdes financeiras sem prejudicar a
contabilidade da empresa. Este principio decorre da boa-fé e significa que o fisco
nao podera prejudicar os interesses do contribuinte.

E por esta razdo ha autores que defendem que a coisa julgada favoravel ao
contribuinte ndo pode ser objeto de revisao por agéo rescisoria. “Até porque néo ha
qgue se falar em boa-fé do Fisco, uma vez que é este quem edita as normas ou
elabora os projetos de lei tributaria que instituem ou majoram os tributos, a protecéo
deve, sim, ser feita ao sujeito passivo, o contribuinte.” 330

Deste modo, tem-se que é possivel defender a desconstituicdo da coisa
julgada incompativel com a Constituicdo, quando o Supremo Tribunal Federal
declara a inconstitucionalidade da lei na qual se baseou o acérddo rescindendo,
quer por acao rescisoria (art. 485, V, do CPC), quer por embargos a execuc¢ao, quer,
ainda, por meio de acdo autbnoma, declaratdria de nulidade, independentemente de
prazo decadencial ou prescricional, uma vez que considerado o ato judicial
inconstitucional como nulo.

A relativizacdo da coisa julgada tendo por critério a inconstitucionalidade de

lei declarada em sede de controle concentrado, em sede de controle difuso (desde

inconstitucional. x principio da seguranca juridica. Op. cit., pp. 35-49.
%9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Efeitos prospectivos de decisdes definitivas da Suprema
Corte em matéria tributaria. Op. cit., p. 472.
BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Relativizagdo da coisa julgada tributaria
inconstitucional. x principio da seguranga juridica. Op. Cit., pp. 35-49.
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gue sua execugao seja suspensa pelo Senado, ou considerado a objetivacdo do
controle difuso) ou em sumula vinculante, por ser suficientemente objetiva, ndo
ofende, de modo algum, o principio da seguranca juridica, mas, ao contrario, 0
preserva, na medida em que consolida a supremacia da Constituicdo, afinal a
seguranca juridica ndo € sé a imutabilidade das decisdes, mas a garantia dos

Direitos Fundamentais e da Constituicao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Democréatico de Direito para a efetividade dos seus postulados,
dos seus principios e das regras depende da atuacdo de todos os Poderes,
destacando-se o Poder Judiciario quando da emissédo de decisdes Judiciais, a quem
o Estado confere caracteristicas que ndo possuem os atos dos demais Poderes: 0
carater de imutabilidade e indiscutibilidade, por meio do instituto da coisa julgada.

Portanto, os atos praticados pelo Judiciario devem ser reexaminados se
atentam contra as normas emanadas da Constituicdo Federal, adotando-se a
concepcao de que uma sentenca, transitada em julgado, pode ser questionada se
em desacordo com o texto constitucional, evitando-se, assim, a violag&o ao principio
da Supremacia da Constituicao, que se sobrepde a todos os demais.

Assim como a lei e os atos administrativos podem ser contrarios a
Constituicdo, as decisbes também o podem, acarretando a coisa julgada
inconstitucional, que mesmo transitada em julgado, ndo pode ser tolerada, por
atribuir ao juiz poder igual ou superior ao da propria Constituicdo. Admitir a
inexisténcia de meio impugnatorio para vicio de tal monta, significa chancelar a
existéncia e permanéncia insanavel, em nosso ordenamento juridico, de atos
judiciais que se mostram em dissonancia com normas e principios constitucionais.

Foi demonstrado que a coisa julgada foi ganhando nova roupagem, na qual
a seguranca juridica ndo é somente a sua imutabilidade. E a tendéncia da nova era
do processo civil com a reformulacdo de conceitos, com o objetivo de buscar a
verdade e fornecer decisOes justas, apesar de que a definicdo de justica seja um
campo movedico para definir.

Decorre entdo que a coisa julgada nédo pode suplantar a lei em tema de
inconstitucionalidade, sob pena de transformar-se em instituto mais elevado e
importante que a lei e a prépria Constituicdo. Em razéo disto, tem-se discutido na
doutrina brasileira e inudmeros julgados o que se convencionou denominar
relativizacdo da coisa julgada.

Destarte, para aqueles que defendem a relativizagdo da coisa julgada, esta
deve conviver harmoniosamente com outras garantias constitucionais, tais como a
da moralidade administrativa, do justo preco nas indenizagbes, do principio da

dignidade humana, a do meio ambiente, ecologicamente equilibrado, da isonomia.
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E, em casos de colisdo, sopesando-se os valores em conflito, por meio do método
da proporcionalidade combinado com a técnica da ponderacédo, ha que se prestigiar
a Supremacia da Constituicdo, hierarquicamente superior ao da seguranca juridica,
consubstancia ndo sé na coisa julgada, mas sim conformacdo desta com a
interpretacédo da Constituicdo Federal.

Depois de caracterizada a coisa julgada inconstitucional foram analisados os
meios de impugnacdo habeis a desconstitui-la, ressalvando que os tribunais nédo
tém sido particularmente exigentes quanto a escolha do remédio técnico-processual
ou da via processual ou procedimental adequada ao afastamento da coisa julgada,
podendo ser o meio por exceléncia de impugnacao a coisa julgada, ou seja, a acéo
resciséria, com fundamento no art. 485, inc. V, considerando para tanto a
interpretacdo finalistica e o inc. VIl (documento novo — Exame de DNA) nas acdes
de investigag&o e reconhecimento de paternidade.

E, para ndo causar discussdes, bastaria a aprovacdo de lei ordinaria,
acrescentando paragrafo ao artigo 495 do CPC, prescrevendo a ndo aplicacdo do
prazo de dois anos para o ajuizamento de acao rescisoria na hipotese de a sentenca
ser contraria a Constituic&o.

Também por meio do paragrafo Unico do art. art. 741, e 475-L, §1° do CPC,
nos caso em que houver o pronunciamento do STF sobre a inconstitucionalidade de
determinada norma, admitindo-se a acdo autbnoma declaratéria de nulidade (antiga
actio querela nullitattis), acdo declaratéria de inexisténcia da cosia julgada,
declaratéria de nulidade da coisa julgada (querela nullitatis) e mandado de
seguranca.

Nos diversos casos analisados constatou-se que o principio da seguranca
juridica entrou em choque com outros principios de absoluta grandeza, tais como a
isonomia, moralidade, justo valor, ndo se podendo admitir, de forma incondicional,
gue a seguranca sirva de pano de fundo para impedir a impugnacdo da coisa
julgada, tornando-a imutavel, imodificavel e absoluta.

Disso conclui-se que admitir que a coisa julgada seja rompida nada tem de
absurdo, €, ao contrario, medida excepcional que se justifica quando presente sério
vicio capaz de ameacar a sua propria razdo de ser, devendo ser uma medida de
carater extraordinario, que deve ser utilizada apenas em casos de extrema

necessidade, e o Estado, por meio da jurisdicdo, deve sucumbir a ela.
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N&do se pode olvidar que desconstituir uma situacdo ja imutavel e
indiscutivel, implica em imensuraveis transtornos a parte prejudicada, como
alteracdo da sua posicao sécio-econémica e, inUmeras vezes afrontando o principio
da boa-fé e a dignidade da parte envolvida no conflito que ja tinha por pacificada
sua situacdo. Neste aspecto, apos estudo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade (difusa ou concentrada) constatou-se a possibilidade de
modular os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade para se deixar imunes as
situacdes juridicas fundadas em ato praticado de boa fé.

Constatou-se também que a tese da transcendéncia dos motivos
determinantes apresenta-se como solucdo necessaria a preservacdo da forca
normativa da Constituicdo, que resulta da indiscutivel supremacia, formal e material,
de que se revestem as normas constitucionais.

No direito tributério, essa matéria ganha relevo considerando que nesta area
se encontra a maior quantidade de demandas que envolvem a analise de decisdes
judiciais proferidas no controle difuso, ja transitadas em julgado e, posteriormente,
por meio do controle concentrado tem-se a lei julgada de forma contraria a primeira
demanda difusa em decorréncia da nao vinculagéo das decisdes do STF.

Foi constatado que a decisdo desconforme a declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade deve ser relativizada, por meio de uma
reclamacao junto ao STF para que garanta a autoridade de suas decisfes, ou seja,
da Supremacia da Constituicdo, cabendo devolucdo (repeticdo de indébito ou
compensacao) do que tiver sido pago pelo contribuinte de forma indevida, se for
conferido o efeito ex tunc. E, qualquer que seja o efeito atribuido pelo STF a
decisao, se danos tiverem sido ocasionados em face da imposic¢ao fiscal sera devida
a indenizacéao.

Com relacdo ao Fisco estar legitimado para ingressar contra o contribuinte
para a preservacao da autoridade de suas decisfes, requerendo a relativizacdo da
coisa julgada que decidiu pela inconstitucionalidade da norma, comunga-se com 0
entendimento de Hugo de Brito MACHADO e Estefania Maria de Queiroz BARBOZA
de que as garantais constitucionais da tributacdo operam apenas a favor do
contribuinte, do cidaddo e ndo do Fisco, atuando a boa-fé, o principio da
previsibilidade, da proporcionalidade como um limitador de a¢fes por parte do Fisco.

Destarte, ndo se pretende eliminar a coisa julgada, pelo contrario, quer-se
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valorizar a coisa julgada no sentido de que ela existird quando néo for contraria a lei
e a Constituicdo, visdo esta da interpretacdo e aplicacdo das leis consoante a
Constituicao e o Estado Democrético de Direito. Na medida em que nao se perpetua
uma deciséao judicial inconstitucional realiza-se a seguranca juridica.

A relativizagdo da coisa julgada ao contrdrio de desestabilizar o
ordenamento juridico, torna-o mais solido, ndo se podendo afirmar, pois, que a coisa
julgada esteja protegida pela propria Constituicdo até porque inexistente a taxagao
constitucional de coisa julgada. Trata-se, na verdade, de instituto inteiramente
regulado pela legislagéo infraconstitucional, sendo que a propria Constituicado admite
a acao rescisoria ao tratar da competéncia dos tribunais, mostrando, assim, a
relatividade da coisa julgada.

No Estado Democratico de Direito, a seguranca juridica esta garantida nao
s6 na imutabilidade das decisdes, mas na garantia dos Direitos Fundamentais e da
Constituicdo. Neste sentido, quando uma decisdo estiver contraria aos direitos
fundamentais representa uma violagdo a um referencial normativo que da
sustentacdo a todo o sistema e, segundo a afirmacédo de Konrad Hesse o sacrificio
de um interesse em favor da preservacao de um principio constitucional fortalece o
repeito a Constituicao.

Portanto, se a lei e os atos administrativos podem ser declarados
inconstitucionais a qualquer tempo, nada mais sensato, justo e coerente, que a
coisa julgada inconstitucional também o possa. Relativizar a coisa julgada
inconstitucional em casos excepcionais €é essencial para a Supremacia

Constitucional e compativel com o Estado Democréatico de Direito.
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ANEXO 1 — SENTENCA PROFERIDA NO PROCESSO N° 416/89 DA 12 VARA DO
TRABALHO DE PONTA GROSSA (PR)

Decisdo proferida nos autos 416/89 da 1% Vara do Trabalho de Ponta
Grossa proferida pela Excelentissima Juiza do Trabalho Suely Filippetto, ad litteris et

verbhis:

“A pessoa Juridica que figura no polo passivo da relagao juridica
processual é sociedade de economia mista. Integra a administracéo publica
indireta. Tem a sua administracdo, patriménio e capital formados pela
participacdo do Poder Publico e de particulares. Submete-se, em sua
atividade, a quatro principios constitucionais: o principio da legalidade, o
principio da impessoalidade, o principio da moralidade e o principio da
publicidade e sob todos estes prismas em conjunto deve ser analisada a sua
atividade administrativa.

Na situagcdo ora sob julgamento constata-se a pratica de atos pela
demandada em desacordo com os principios referidos. Vejamos.

O sindicato dos Empregados em Estabelecimentos Bancarios de
Ponta Grossa propds, em 03-03-1989, acdo visando ao pagamento de
Adicional de Carater Pessoal, em equipara¢do ao Banco Central do Brasil
S/A aos integrantes da categoria profissional representada, tendo
acompanhado a peticao inicial o rol de empregados lotadas nas agéncias de
Castro, Imbituva, Ipiranga, Irati, Palmeira, Pirai do Sul, Rebougas, Teixeira
Soares, Tibagi, Ponta Grossa (fls. 85/101).

Expedida a citagcdo para a agéncia do Banco-réu de Ponta Grossa,
fez-se presente em audiéncia o Banco. Como preposto compareceu 0
substituido Hilario de Vicchi e como procurador o substituido Edmar Locks
(fls. 104).

Os procuradores do Banco foram constituidos por substituidos,
gerentes das agéncias. A resposta oferecida foi subscrita por pessoa que
seria alcancada pelos efeitos do julgamento, pois parte material. Encerrou-
se a instrucdo. Foi proferido o julgamento. O recurso interposto ndo foi
admitido, pois o depésito recursal ficou aquém do minimo legalmente
exigido.

Das cOpias da peticdo inicial da acdo rescisoria oferecida pelo
Banco, providenciadas pela Secretaria da Junta em atencdo a determinacao
desta presidéncia, constata-se que 0 recurso de agravo de instrumento
interposto ndo foi conhecido por defeito de formacéo. Ndo foi apresentada
certiddo de intimacéo da decisdo impugnada. Das mesmas pecas, constata-
se que a acado rescisOria ajuizada foi também subscrita pelo substituido
Cloter Migliorini, sendo julgada improcedente, sob o fundamento, em
sintese, de que ndo cabe ac¢do resciséria contra decisdo que ndo enfrenta
guestao de mérito.

Percebe-se de tais fatos que agiram os litigantes de forma a
aparentar a existéncia de pretensdo resistida, quando na verdade
buscavam, conjuntamente, o acolhimento do pedido. A parte passiva fez-se
representar por sujeitos interessados juridica e economicamente no éxito da
pretensdo. O depésito recursal foi efetuado em valor inferior ao devido na
interposicao do recurso ordinario. Houve deficiéncia na formacao do recurso
de agravo de instrumento.

Tais praticas revelam-se contrarias a lei, a moral, ferem o devido
processo legal, o principio do contraditério e a prépria finalidade do
processo. Afastam-se da ordem juridica e ndo sédo sanadas pelos efeitos da
coisa julgada. Vao de encontro aos principios constitucionais supra referidos
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e a luz dos quais devem ser interpretada e aplicada a legislacédo
infraconstitucional, no caso o disposto nos artigos 129 e 598 do Cddigo de
Processo Civil, de incidéncia supletiva ao processo do trabalho
(Consolidacao das leis do Trabalho, art. 769 e 889). (grifos nossos)

Congquanto bem fundamentado o entendimento perfilhado pelo
Ministério Publico do Trabalho, as fls. 7285/7297, entendemos que o vicio
que macula o titulo executivo e, por conseguinte, a presente execucao,
considerando-se que sistematicamente a liquidacdo da sentenca integra a
execugao, ndo esta na citagdo, mas em todos os atos que se seguiram a
propositura da acgao.

Agiram os litigantes em coluséo, simulando a relagdo processual
para a obtencdo de vantagem em questdo sobre a qual ndo havia
entendimento pacifico. Incorreram em fraude a lei e ao principio
constitucional do devido processo legal (Constituicdo Federal, art. 5.2, XXXV
e LIV). Transcrevo o inc. LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (grifo meu).

Em face do oferecimento de resposta e da pratica de demais atos
processuais ndo se pode reputar nula a citacéo, por forca do art. 214, § 2°,
do Cddigo de Processo Civil. Ainda, a nulidade da citacdo deveria ser
arguida pela parte prejudicada e somente na fase cognitiva, através do
recurso ordinario, ndo podendo ser reconhecida de oficio ou na fase de
execucao.

N&o obstante o oferecimento de resposta e dos atos anteriormente
referidos, constata-se a simulacdo. O Réu diligenciou, oferecendo resposta,
interpondo recursos e propondo acdo resciséria, porém tais atos foram
praticados por quem detinha interesse na vitéria da pretensédo formulada e
sempre fadados, “a priori”, ao insucesso, como visto.

Vale transcrever a licdo de Celso Agricola Barbi (in Comentéarios
ao Codigo de Processo Civil, vol. |, Rio de Janeiro, Forense, 1991, p 323):
“O poder do juiz, para a repressdo da fraude, é amplo, cabendo-lhe velar
pela dignidade da Justica, nos termos do art. 125. Usando dele, dara a
solugdo que as circunstancias aconselharem em cada caso do processo
simulado ou fraudulento”.

N&o vislumbro outra solucdo a néo ser a prolacdo de sentenca que
obste o fim visado pelos litigantes, com escopo no art. 129 do Cédigo de
Processo Civil, aplicavel subsidiariamente ao processo de execucao (Cédigo
de Processo Civil, art. 598).

O art. 618, |, do Cdédigo de Processo Civil, estabelece que “é nula a
execucdo: | — se o titulo executivo néo for liquido, certo e exigivel (art. 586).

Na ligio de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “a certeza do
titulo, requisito primeiro para legitimar a execucao, decorre normalmente de
perfeicao formal em face da lei que o instituiu e da auséncia de reservas a
sua plena eficacia” (“Curso de Direito Civil”, volume I, 6.2 edigdo, Editora
Forense, RJ, 1990, pag. 740).

No caso, o titulo executivo ndo se reveste desta condi¢cdo, pois
fruto de relagdo processual viciada, onde fizeram as vezes do réu os
proprios interessados no resultado favoravel da demanda, desvirtuando
principios constitucionais e processuais basicos, evidenciando a utilizagédo
indevida do processo.

No que tange a possibilidade de o juiz pronunciar de oficio a
nulidade da execucéo, ARAKEN DE ASSIS cita 0 seguinte precedente da 32
Turma do Superior Tribunal de Justica: “ndo se revestindo o titulo de
liquidez, certeza e exigibilidade, condi¢cdes basilares exigidas no processo de
execugao, constitui-se em nulidade, como vicio fundamental; podendo a
parte arglida, independentemente de embargos do devedor, assim, como
pode cumpre ao juiz declarar, de oficio, a inexisténcia desses pressupostos
formais contemplados na lei processual civil” (Manual de Processo de
Execugao”, 52 edigao, Editora Revista dos Tribunais, SP, 1998, pag. 249).

Perfilhando a licdo de ARAKEN DE ASSIS na obra citada, pag.
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248, a quem peco Vvénia mais uma para transcrevé-la: “Em virtude da
colocacao sistematica da matéria, sentenca que pronuncie a nulidade da
execugao por vicio do titulo extinguira o processo sem julgamento do mérito
(art. 267, IV)?, julgo EXTINTO o processo, nos termos da fundamentagao
supra (...)" (Grifos do autor).



