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RESUMO

No seio da tendéncia atual de “relativizacdo da coisa julgada” ascendeu o
debate acerca do fenbmeno da coisa julgada inconstitucional.

O presente trabalho objetiva analisar os diversos aspectos deste fenbmeno.
Desde a evolucdo do controle dos atos do poder publico até os modernos
mecanismos criados para sanar o “problema” da coisa julgada inconstitucional.

Assim, analisamos diversos sistemas de controle de constitucionalidade,
entrando em mais detalhes a respeito do sistema brasileiro. Fizemos uma breve
analise do instituto da coisa julgada, em seus diversos aspectos. Estudamos as
consequéncias juridicas da inconstitucionalidade das leis, e da desconformidade das
decisbes judiciais com a Constituichio e com o ordenamento juridico
infraconstitucional, distinguindo diversos vicios que podem acometer as sentencas.

Por fim, aprofundamo-nos no estudo dos artigos 741, paragrafo unico, e 475-
L, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, Gltima expressdo de preocupacao do legislador
nacional em relagdo a coisa julgada inconstitucional. Em relagéo a tais dispositivos
analisamos sua natureza, aplicabilidade e eficacia. Expondo posi¢Bes distintas
encontradas na doutrina.
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1 INTRODUCAO

A coisa julgada tem sido historicamente tida no Brasil como um principio
basilar e inafastavel do Direito. Porém, nos ultimos anos, face as discussdes
provocadas por decisfes injustas, desconformes com a realidade ou com o direito,
para as quais o ordenamento juridico ndo apresentava solu¢do, em especial no que
se refere as acOes de investigacdo de paternidade com o advento do exame de
DNA!, acendeu-se um crescente debate no sentido da chamada “relativizacéo da
coisa julgada”, uma vez que se entendia, nas palavras de CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, nao ser “legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a eternizagéo

de incertezas™.

Em meio a tais debates doutrinarios, surgiu também a preocupacdo em
relacdo ao fendbmeno da coisa julgada inconstitucional, ou seja, das decisbes
judiciais desconformes com a constituicdo que, no entanto, acabam por encontrar-se

revestidas da autoridade da coisa julgada.

Surge a discussao acerca da possibilidade de retroacdo dos efeitos das
decisdes de (in)constitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
relacdo as decisdes transitadas em julgado proferidas por juizes ordinarios. Inclusive
admitindo-se o cabimento de acao rescisoéria por ofensa a literal violagéo de lei (art.
485, V, do CPC) em casos de julgados que realizaram controle difuso de
constitucionalidade com entendimento diverso daquele esposado pelo Supremo
Tribunal Federal, e sendo negada vigéncia a sumula 343 do STF em caso de
violacdo de norma constitucional, como se estas normas comportassem apenas uma

interpretacdo possivel.

Foram criados mecanismos legais como os artigos 475-L, § 1% e 741,
paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, os quais permitem a oposicdo a
execucdo de titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo declarado

inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ainda que tal declaracdo tenha sido

! DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Revista de
Processo. Sdo Paulo, ano. 28, n. 109, p. 9-38, jan./mar. 2003, p. 15
2 DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 13



posterior ao transito em julgado da sentenca, desconsiderando a coisa julgada ali
formada.

Considerando a relevancia do tema, e o intenso debate doutrinario que tem
ocorrido nos ultimos anos, o presente trabalho objetiva expor e analisar o que ja foi
discutido na doutrina brasileira sobre a coisa julgada inconstitucional, e apresentar
algumas conclusdes sobre este problema, que envolve questdes de seguranca

juridica e confiabilidade das decisdes judiciais.



2 EVOLUGAO HISTORICA DO CONTROLE DOS ATOS DO PODER PUBLICO

Sendo a problemética em relagdo a coisa julgada inconstitucional uma
questdo de controle da validade juridico-constitucional das decisGes judiciais
acobertadas pela autoridade deste instituto, impende fazer uma breve analise do
histérico da evolucdo dos meios de controle dos atos do poder publico do direito
portugués ao direito brasileiro.

2.1 DO ESTADO ABSOLUTISTA AO ESTADO LIBERAL

A preocupacdo em relacdo a fiscalizacdo e ao controle da legalidade dos
atos do Poder publico ndo € nova, ela existia mesmo antes da Revolucgéo Liberal e
da instituicdo do Estado de Direito. Ao analisar a historia do Direito portugués,
vemos que mesmo durante a vigéncia do ancien régime havia mecanismos de
controle de validade dos atos do poder publico, os quais poderiam levar inclusive a

expurgacao de atos desconformes com o direito da ordem juridica®.

Tais mecanismos constituem o principio do controle da atividade
administrativa no Direito portugués e, consequentemente, no Brasil colonial.
Contudo, eles ndo diminuiam a concentracdo do poder nas maos do monarca, que

reservava para si competéncia extraordinaria, sendo considerado acima da lei.*

Neste momento histérico vemos também a consagracdo da autoridade da
coisa julgada, cujo conteudo declaratorio tornava-se imutavel e imune a intervencéo

externa, salvo o exercicio da potestas extraordinaria do rei°.

Com a Revolugao Francesa surgiu um novo modelo de Estado, o Estado

Liberal, pautado na limitagcdo dos poderes do Estado e na supremacia da lei.

® OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex Edicdes
Juridicas, 1993, p. 13

* OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 20

® OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 21



Com o Estado Liberal surgiu também o principio da separagédo dos poderes
estatais em executivo, legislativo e judiciario. A subordinacdo de toda aparelho
estatal aos limites estabelecidos em lei tornaram o poder legislativo, representado
pelo parlamento, no poder central do Estado, capaz de traduzir a verdadeira vontade
da sociedade. Os demais poderes estavam de certa forma subordinados a este, ao
executivo cabia apenas administrar dentro da competéncia que Ihe era atribuida pela

lei, e ao judiciario apenas aplicar a lei sem modifica-la.

Deste modo vemos o0 nascimento e a consagracdo do principio da
legalidade, um principio basilar do Estado de Direito. Com a consagracdo do
principio da legalidade todos os atos da Administracdo passam a estar sujeitos ao
crivo da lei. Atos desconformes com a palavra da lei padecem de vicio de
ilegalidade, que podem acarretar a invalidade de tais atos.

Para garantir a legalidade dos atos da Administragdo surgem novos
mecanismos de controle como o0 contencioso administrativo e a possibilidade de
controle judicial da sua legalidade. Com a evolucdo do Estado Liberal a Estado
Democratico de Direito a possibilidade de insurgéncia dos administrados contra atos
ilegais da administracdo, seja por meios administrativos ou judiciais, € elevada a

categoria de direito fundamental®.

Contudo, nédo existia ainda no Estado Liberal o controle dos atos do poder
legislativo, que surge com a experiéncia constitucional dos Estados Unidos no
século XIX. Instituiu-se naquele pais o controle judicial dos atos legislativos, tendo
como marco inicial o caso Marbury contra Madison, no qual a Suprema Corte norte-
americana atribuiu a si a competéncia para controlar a validade das leis,
considerando nulas quaisquer disposi¢cdes legais que nao entendesse conformes
com a Constituigdo. O Chief of Justice Marshall, expondo suas razdes, enunciou 0s
trés grandes fundamentos que justificam o controle de constitucionalidade: a
supremacia da Constituicdo; a nulidade da lei que contrarie a Constituicao; o fato de

ser o Poder Judiciario o intérprete final da Constituicdo. Desta maneira, 0 caso

® OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 25
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Marbury contra Madison originou o controle difuso de constitucionalidade e

inaugurou o principio da supremacia da constituicéo’.

2.2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO

A passagem ao novo modelo de Estado Democratico de Direito levou a
Constituicho a posicao central no ordenamento juridico, e passam a ser
considerados invalidos quaisquer atos em desconformidade com esta. Assim o
controle judicial de constitucionalidade dos atos legislativos chegou a Europa, com a

Constituicdo Portuguesa de 19118,

Merece mengdo também o sistema francés de controle de
constitucionalidade. Diante da rigida separacdo de poderes naquele pais, onde este
principio foi levado ao extremo, ndo se admitia qualquer interferéncia do Poder
Judiciario em relacdo aos outros poderes, como acontecia no sistema americano,
onde vigorava o sistema de checks and balances. Desta forma, desenvolveu-se
naquele pais um sistema de controle de constitucionalidade de natureza politica e
meramente preventiva, inexistindo qualquer mecanismo para afericdo da

constitucionalidade de uma lei apés a sua promulgacao®.

Outro grande sistema de controle de constitucionalidade desenvolvido na
Europa Continental € o sistema austriaco, idealizado por HANS KELSEN e
incorporado pela Constituicdio de 1920. Neste sistema, o controle de
constitucionalidade deveria ser exercido por uma Corte Constitucional, a qual teria

competéncia para julgar a constitucionalidade das normas em abstrato, inexistindo, a

" BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 3. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 3-9

® OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 26

° CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. Ed ver. atual. e ampl. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 59-62
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principio, controle concreto de constitucionalidade. Este comente foi instituido com a

reforma constitucional ocorrida na Austria em 1929,

A criagdo de complexos mecanismos de controle judicial da
constitucionalidade dos atos legislativos demonstra a consagracdo da Constituicdo
como a expressao maior da vontade do povo, com a qual ndo se podiam admitir atos
desconformes. Pode-se colocar a existéncia de mecanismos de fiscalizacdo e
controle da legalidade dos atos da Administracdo Publica, e da constitucionalidade
das leis e atos normativos, como premissas fundamentais e inafastaveis a existéncia

do Estado Democratico de Direito**.

Temos assim o principio da legalidade para reger e limitar o agir do poder
executivo, e o0 principio da supremacia da constituicdo a limitar o agir legislativo,
porém as decisdes judiciais carecem de qualquer garantia de controle. E nao
apenas isso, também ¢é atribuido ao judiciario um grande poder de interpretar e
fiscalizar a aplicacdo da Constituicdo pelos outros poderes. Cria-se, desta maneira,
uma perigosa situacdo em que o judiciario assume uma posicao privilegiada em
relacdo aos outros poderes, concentrando grande parte do poder estatal nas méos
dos juizes. Utilizando as palavras de Canotilho, citado por Paulo Otero, pode-se falar
em um “transito silencioso de um Estado legislativo-parlamentar para um Estado

jurisdicional aplicador da Constituicao™.

E certo que ndo se pode admitir que a validade e conformidade juridico-
constitucional das decisGes judiciais permanecam imunes a qualquer tipo de
controle, uma vez revestidas da autoridade da coisa julgada material. E necessario,
portanto, pensar nas implicacdes juridicas causadas pela desconformidade entre as
decisbes judiciais transitadas em julgado e a Constituicdo, e nos mecanismos
existentes ou que podem ser criados para resolver este problema, que pode levar a
perversdo da regra da subordinacdo dos tribunais, enquanto poder constituido, a
Constituicao™®.

19 CLEVE, C. M. A fiscalizac&o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p.67-71
' OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 29

2 OETRO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 32-33

3 OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 36



12

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Apbés esta breve incursdo historica, faz-se necessaria uma breve

apresentacao do sistema de controle de constitucionalidade no Direito Brasileiro.

Na experiéncia constitucional brasileira o controle de constitucionalidade dos
atos do legislativo surgiu com a Constituicdo de 1891, que instituiu o controle
difuso incidental dos atos normativos, a Unica via acessivel ao cidaddo comum para

a tutela de seus direitos subjetivos constitucionais.

Neste sistema, a inconstitucionalidade de lei o ato normativo pode ser
suscitada pelo réu, pelo autor, pelo Ministério Publico, terceiros intervenientes, bem
como pelo juizo, em primeiro ou segundo grau de jurisdicdo, na instancia ordinaria.
Reconhecida a incompatibilidade entre a norma invocada e a Constituicdo, o juizo
dever4d declarar sua inconstitucionalidade, negando-lhe aplicacdo ao caso

concreto®.

Sendo controle concreto e incidental de inconstitucionalidade, ndo pode ser
suscitada, por esta via, a inconstitucionalidade de lei em tese, sendo necessaria a
existéncia uma pretensao subjetiva obstaculizada pela lei cuja constitucionalidade se
questiona incidentalmente. Assim, o reconhecimento da inconstitucionalidade néo é
0 objeto da causa, mas um pressuposto para o seu deslinde, uma vez que esta
guestdo deve ser decidida previamente. A sua caracteristica de controle difuso se
deve ao fato de ser exercido por todos os 6rgédos judiciais, aos quais cabe o dever

de controlar a constitucionalidade das leis*®.

3.1 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

As decisbes proferidas em sede de controle difuso de constitucionalidade

sao revestidas da autoridade da coisa julgada material, porém sua eficécia é limitada

“ BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 81

1S BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 81-82

18 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 47 neste
sentido ver MARINONI, L. G. Teoria geral do processo, p. 54-57.
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subjetivamente as partes integrantes do processo no qual a inconstitucionalidade foi
suscitada, e objetivamente pelo pedido formulado'’. H&, contudo, uma recente
tendéncia jurisprudencial de mitigacdo desta restricdo as partes da eficacia das
decisbes proferidas em controle difuso de inconstitucionalidade. Esta mitigacao se
daria nas declaracdes de inconstitucionalidade proferidas incidenter tantum pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario. Inicialmente, fixou-se
o entendimento de que se poderia afastar a incidéncia do artigo 97 da Constituicao
Federal (reserva de plenario), quando a lei ou ato normativo reputado
inconstitucional houvesse sido declarado como tal em sede de controle incidental
pelo Supremo Tribunal Federal. Mais recentemente, surgiu a orientacao que atribui
eficacia vinculante, em relacdo a Administracdo e demais 6rgdos do Poder
Judiciario, as decisdes proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em

sede de controle difuso e incidental de constitucionalidade?®.

3.2 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Ao lado do sistema difuso de controle de constitucionalidade foi introduzido
no Brasil, por meio da Emenda Constitucional n. 16, de 6 de dezembro de 1965, o
controle concentrado de constitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal,
mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica, também chamada de
acdo genérica. Neste sistema o controle de constitucionalidade € realizado por
apenas um 6rgdo, ou um numero limitado de 6rgao, criados especialmente para
esse fim. E o modelo dos tribunais constitucionais europeus, também denominado
sistema austriaco'®. Hoje o controle concentrado de constitucionalidade no Brasil se
da por uma série de acdes, que podem ser propostas perante o Supremo Tribunal

Federal pelas partes constitucionalmente legitimadas (CF, art. 103).

" BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 114-115
¥ MARINONI, L. G. Teoria geral do processo, p. 56
1 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 47-49
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4 O INSTITUTO DA COISA JULGADA

Antes que se possa analisar propriamente fendmeno da coisa julgada
inconstitucional, cabe uma analise do proprio instituto da coisa julgada, em seus

aspectos fundamentais.

4.1 NOCAO DE COISA JULGADA

E sabido que, enquanto ferramenta usada para a solucdo de litigios, o
processo civil, e as decisdes judiciais proferidas no ambito do processo, devem
calcar-se em valores de seguranca e certeza da ordem juridica. Assim, estas
decisdbes devem atingir certo grau de firmeza e estabilidade, a ponto de
apresentarem-se como respostas estatais adequadas e aptas a resolver situacdes

de conflito®.

Dada a necessidade de estabilizacdo das decisdes judiciais, temos que, nas
palavras de CANDIDO DINAMARCO:

(...) o mais elevado grau de estabilidade dos atos estatais é
representado pela coisa julgada, que a doutrina mais conceituada
define como imutabilidade da sentenca e de seus efeitos, com a

vigorosa negacéo de que ela seja mais um dos efeitos da sentencga’.

O Cddigo de Processo Civil define a coisa julgada em seu artigo 467 da

seguinte forma:

2 DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 11
2L DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 11
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Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficicia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso

ordinario ou extraordinario.

O conceito trazido pelo Codigo, embora util para a definicdo do momento em
que ocorre a coisa julgada, e por mostrar a idéia de imutabilidade da sentenca, peca

por imprecisoes.

Primeiramente vemos que este conceito qualifica a coisa julgada como
eficacia da sentenca como se fosse um de seus efeitos. A classificagcdo da coisa
julgada entre os efeitos da sentenca é veementemente repudiada pela doutrina,
como vimos no conceito de DINAMARCO. E importante fazer a distin¢cdo entre a
imutabilidade e a eficacia da sentenca, que sdo conceitos que ndo se confundem.
Por prudéncia, a eficacia da sentenca € muitas vezes condicionada a sua
imutabilidade, contudo, ha casos em que a sentenca deve produzir efeitos mesmo
antes de sua estabilizacdo?. Utilizando-se da licdo de LIEBMAN, DINAMARCO
descreve a coisa julgada como uma “capa protetora” que impede a destruicdo dos
efeitos da sentenca que, sem ela, poderiam ser neutralizados pelo agir do legislador

ou de outras autoridades do Poder Judiciario®.

O conceito dado pelo Cdédigo também apresenta uma imprecisao
terminoldgica ao referir-se somente a sentencas, dando a entender que somente
estas decisdes poderiam formar coisa julgada. Na pratica, vemos que além das

sentencas, os acérdaos também formam coisa julgada.

Por fim, o Cddigo ainda fala apenas em coisa julgada material, ignorando a
distincdo entre coisa julgada formal e material. Ha que se esta distin¢gdo, explicando
nao se tratarem de institutos distintos, mas de duas dimensdes do instituto da coisa

julgada®*.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Vol. lll, 3. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 296.

2 DINAMARCO, C. R. Instituicdes de direito processual civil, p. 304.

 DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 11
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4.2 COISA JULGADA FORMAL

A coisa julgada formal consiste na imutabilidade da prépria decisédo
transitada em julgado, a qual, devido a coisa julgada, ndo mais pode ter o seu
conteudo modificado, seja pela autoridade que proferiu a decisdo, seja por qualquer
outra autoridade do judiciario. Esta imutabilidade se opera dentro do processo no
qgual foi proferida a decisdo, pelo que se diz que a coisa julgada formal possui

eficacia endoprocessual®.

Assim sendo, vemos que qualquer sentenca é passivel de ser acobertada
pela coisa julgada formal, seja ela sentenca de mérito ou ndo. No caso da sentenca
gque extingue o processo sem julgamento do meérito apenas se forma coisa julgada
formal, que tem o conddo de impedir que se profira nova decisdo no mesmo
processo, quando neste nao for mais cabivel recurso ordinario ou extraordinario.
Trata-se do fenbmeno processual da preclusdo, que aqui aparece em sua forma

mais intensa, por isso a julgada formal é também chamada praeclusio maxima®®.

4.3 COISA JULGADA MATERIAL

A coisa julgada material, por outro lado, pode ser entendida como a
imutabilidade atribuida aos efeitos da sentenca, qualquer que seja a sua eficacia. De
modo que as relagbes juridicas que restarem afetadas pela sentenca, extintas,
constituidas ou modificadas, tornam-se imunes a qualquer atuacdo seja das por
parte das partes, do Estado ou de terceiros. Dessa forma, a coisa julgada material,
atuando sobre os efeitos da sentenca, projeta-se para fora da relacdo processual,
afetando todas as relagfes juridicas atingidas por ele, ao contrario da coisa julgada

formal, cujos efeitos somente se ddo dentro da esfera processual.?’

MARINONI e ARENHART utilizam-se de definicao diversa para o instituto da

coisa julgada material. Baseando-se nos ensinamentos de OVIDIO BAPTISTA DA

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 670

% DINAMARCO, C. R. Instituicdes de direito processual civil, p. 297-298.

?’ DINAMARCO, C. R. Instituicdes de direito processual civil, p. 301-303.
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SILVA, os autores demonstram a necessidade de estabilizagcdo das regras no
ordenamento juridico, que se verifica nos mandamentos genéricos e abstratos das
leis, assim feitos justamente para que tenham validade indeterminada. A coisa
julgada material nada mais seria que a estabilizacdo da norma concreta,
estabelecida pela subsuncéo feita pelo juiz quando da aplicagéo da lei ao caso. A
coisa julgada material recai, portanto, sobre a carga declaratéria da sentenca sobre

o direito invocado na acdo?®.

Desta forma, conclui-se que somente pode revestir-se da autoridade da
coisa julgada material a sentenca que seja capaz de declarar ou ndo a existéncia de
um direito. Quando isto ndo for possivel, por exemplo, em razdo de um juizo de
cognicdo sumaria, como ocorre nas agdes cautelares, nas quais o pronunciamento
judicial baseia-se em um juizo de “aparéncia” do direito (fumus boni iuris), ndo é
possivel a formacéo de coisa julgada material®®.

Da projecdo se seus efeitos para fora da esfera processual que surge a
grande importancia social da coisa julgada, que elevou o instituto a qualidade de

garantia constitucional, consagrada no art. 52, XXXVI, da Constituicdo Federal®.

2 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Manual do processo de conhecimento, p. 672
2 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Manual do processo de conhecimento, p. 674-675
% DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 12
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5 NORMA CONSTITUCIONAL NOS PLANOS DA EXISTENCIA, VALIDADE E
EFICACIA

Embora a supremacia da Constituicdo se irradie para todas as pessoas,
publicas ou privadas, a teoria da inconstitucionalidade foi desenvolvida levando em
conta, principalmente, os atos provenientes dos 6rgdos de poder e, portanto,
publicos, deixando as condutas privadas violadoras da ConstituicAo para serem
sancionadas por via de instrumentos diversos®!. Pergunta-se: um ato inconstitucional
€ inexistente, invalido ou ineficaz? Cabe a analise de cada um desses conceitos

primeiramente.

Os fatos juridicos resultantes de uma manifestacdo de vontade denominam-
se atos juridicos. Os atos juridicos comportam analise em trés planos distintos: o de

sua existéncia, o de sua validade e o de sua eficacia®.

A existéncia de um ato juridico verifica-se quando nele estdo presentes 0s
elementos constitutivos definidos pela lei como causa eficiente de sua incidéncia. A
auséncia destes elementos tem como consequéncia a inexisténcia do ato, que

jamais ingressa realmente no mundo juridico®:.

Para que o0 ato seja existente é necessario que estejam presentes 0s
seguintes elementos: agente; forma; objeto. Se, além disso, estiverem presentes os
requisitos competéncia, forma adequada e licitude, o ato sera também valido. A
auséncia de algum desses requisitos leva a invalidade do ato. Dai conclui-se que
norma inconstitucional € norma invalida, pois ausentes os requisitos de competéncia
e/ou forma (inconstitucionalidade formal), ou ainda de licitude (inconstitucionalidade

material)**.

A eficicia de um ato juridico consiste em sua aptiddo para a producdo de
efeitos. Eficaz € o0 ato que tem a capacidade de atingir a finalidade para a qual foi
gerado. A norma inconstitucional, sendo invalida, ndo deve ser aplicada, devendo ter

sua eficicia negada. A sua ndo aplicacdo ndo se confunde, no entanto, com sua

1 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 1-3
32 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 12
3 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 12-13
% BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 13
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revogacao, uma vez que apenas uma norma valida pode ser revogada, e a norma
inconstitucional, ainda que declarada como tal, jamais é retirada do universo juridico

no sistema brasileiro®.

A consequéncia da invalidade da norma € a sua nulidade ou anulabilidade. A
lei inconstitucional é nula, e, portanto, os efeitos da declaracdo da sua
inconstitucionalidade possuem eficacia retroativa, fazendo com que todas as
relacdes juridicas constituidas com base nela voltem ao status quo ante. Posicao
contraria a esta assume KELSEN, para quem a lei inconstitucional ndo seria nula,
mas anulavel, sendo que a decisdo que a reconhecesse produziria apenas efeitos ex
nunc. Entretanto, a tese da anulabilidade néo teve adesdo expressiva da doutrina,

exceto pela Austria*®.

Com a Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999, se permitiu, de forma
expressa, a atenuacdo da teoria da nulidade do ato inconstitucional, admitindo-se,
por excecao, que a declaracdo de inconstitucionalidade nao retroagisse ao inicio de

vigéncia da lei*’.

% BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 14-15
% BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 19-20
3" BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 20-25
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6 EXISTENCIA, LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE DA SENTENCA

Ja visto o conceito de coisa julgada® e as conseqiiéncias juridicas da
inconstitucionalidade dos atos normativos®®, importa agora, antes que se possa
analisar especificamente o fenbmeno da inconstitucionalidade da coisa julgada, que
se defina e diferencia esta dos casos em que ocorre a inexisténcia juridica da
sentenca, ou ainda quando esta vai de encontro apenas a legalidade

infraconstitucional, os quais apresentam implicacdes diversas.

Tal distindo € necessaria para que se possa bem definir o objeto do
presente estudo, que sdo as situacfes nas quais uma sentenca acobertada pela

coisa julgada encontra-se efetivamente em conflito com a Lei Fundamental.

6.1 SENTENCAS JURIDICAMENTE INEXISTENTES

A formacéo de coisa julgada ndo € obstada pelas invalidades processuais.
Mesmo as mais graves destas nulidades tornam-se irrelevantes depois de
esgotados os meios processuais de desconstituicdo da coisa julgada. Contudo, a
formacdo da coisa julgada pressupde uma deciséo judicial existente, uma decisao
inexistente seria logicamente incapaz de gerar coisa julgada. Ai reside a grande

importancia do estudo acerca da existéncia juridica da sentenca®.

Devido as graves consequéncias geradas pela inexisténcia juridica do ato,
faz-se necessario especial rigor ao classificar um ato como juridicamente inexistente,
afinal, a qualificacdo de inexistente nega a propria esséncia do ato juridico, que

passa a ser um nao ato*',

TALAMINI, ao estudar a categoria da inexisténcia juridica aplicada ao
Processo Civil e, mais especificamente, as sentencas, analisou duas hipéteses que

podem levar ao reconhecimento da inexisténcia da sentenca. S&o elas a auséncia

¥ Supra 4.1

¥ Supra 5

40 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 280

“I TALAMINI, E. Coisa julgada e sua revisdo, p. 282
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de dispositivo, ou decisum, e a sentenca proferida em procedimento em que falta

pressuposto processual de existéncia®.

Na primeira hipdtese ha que se tomar cuidado, pois a auséncia de parte
dispositiva ndo implica necessariamente auséncia de comando. E possivel que o
dispositivo seja perfeitamente extraivel da fundamentacdo. O autor analisa entéo
diversas possibilidades de sentencas aparentemente sem dispositivo, concluindo
gue apenas em algumas hipoteses, nas quais realmente ndo ha como se extrair o
comando da sentenca (por exemplo em caso de sentenca citra petita em relacdo a
matéria sobre a qual ndo houve pronunciamento) é que realmente se estara diante
de sentenca juridicamente inexistente. Caso contrario a sentenca sera existente,

ainda que inexequivel ou légica ou juridicamente impossivel*.

bY

Quanto a segunda hipétese, ndo se pode conceber como juridicamente
existente uma sentenca proferida em um processo inexistente, por auséncia de
algum pressuposto de existéncia. Um processo que se desenvolve sem algum de
seus pressupostos de existéncia jamais podera chegar a ser verdadeiramente um
processo, mas apenas um simulacro de processo, e a “sentenca” nele proferida

também jamais podera ser mais que um simulacro de sentenca®.

Portanto, torna-se imprescindivel a precisa identificacdo dos pressupostos
processuais de existéncia. A respeito desses pressupostos, reproduzimos as
palavras de TALAMINI:

Uma razoavel sintese dos elementos de existéncia da sentenca esta
contida em julgado da Corte de Cassacdo italiana com a seguinte
teor: o essencial € que existam um juiz, as partes e uma decisdo e
gue entre esses trés entes exista aquele particular liame
representado pelo processo, pelo qual se possa dizer que o primeiro
€ juiz daquela causa, que os outros dois sdo partes naquela causa e

gue a sentenca foi emitida pelo primeiro, naquela causa, em face

“2 TALAMINI, E. Coisa julgada e sua revisdo, p. 307-361
“> TALAMINI, E. Coisa julgada e sua revisdo, p. 309-323
“ TALAMINI, E. Coisa julgada e sua revisdo, p. 323
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daquelas partes; se uma Unica dessas proposicbes ndo for

verdadeira, n&o existe processo e néo existe sentenca.*

Cumpre ressaltar que a inexisténcia da sentenca pode ser reconhecida a
qualquer tempo por meio de acéo declaratdria (artigo 42, CPC), desfazendo assim a
“coisa julgada” que apenas aparentemente a recobria”®.

Tomemos por exemplo a sentencga proferida em processo no qual ndo houve
citacdo valida do réu. Sem a citagdo néo ha a figura do réu no processo, elemento
necessario a sua existéncia, pelo que a sentenca ao final proferida padecera do vicio
de inexisténcia®’. Assim, ndo ha que se falar em coisa julgada inconstitucional neste
caso, pois, ainda que o contetudo da sentenca afronte a carta constitucional, ndo ha
formacdo de coisa julgada, e tal decisdo jamais se consolida no ordenamento
juridico®®, tampouco encontramo-nos diante de hipétese de cabimento de ac&o

rescisoria, pois, inexistindo sentenca, ndo ha o que rescindir.

Ha autores que procuram ampliar demasiadamente o0 conceito de
inexisténcia da sentenca, de modo que um maior numero de casos sejam por ele
englobados. Desta forma, praticamente inexistiiam sentencas a serrem
consideradas ilegais ou inconstitucionais, uma vez que quase a totalidade dos casos

levaria fatalmente & constatacdo da inexisténcia da decis&o®.

E este o entendimento esposado por TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER
e JOSE MIGUEL GARCIA MEDINA em sua obra O Dogma da Coisa Julgada, na
qual os autores apreciam diversas hipGteses de vicios que podem acometer as
decisbes judiciais, e os analisam de modo a concluir, quase invariavelmente, pela
inexisténcia de tais atos. Por fim, os referidos autores apontam a acao declaratoria

de inexisténcia, ou ainda uma interpretacdo ampliada das hipoteses de cabimento

“> TALAMINI, E. Coisa julgada e sua revisdo, p. 361

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativiza¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 26

" Neste exemplo ha que se fazer uma ressalva em relagéo ao artigo 285-A, do Cédigo de
Processo Civil, 0 qual permite expressamente a prolacdo de sentenca de mérito sem a
citacdo do réu, em casos em que a matéria controvertida for unicamente de direito e ja
houver o juizo decidido pela total improcedéncia em casos idénticos.

8 WAMBIER, T. A. A.; MEDINA, J. M. G. O dogma da coisa julgada, p. 26

9 Neste sentido ver WAMBIER, T. A. A.; MEDINA, J. M. G. O dogma da coisa julgada.
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de acgdo rescisoria, bem como a ndo aplicacdo do prazo decadencial previsto para o
ajuizamento desta ac&o, como solucéo para os casos apresentados™.

N&o concordamos com este posicionamento, uma vez que este pensamento
perverte o conceito de validade dos atos processuais, ampliando demasiadamente
as hipoteses de cabimento da acdo declaratoria de inexisténcia, a qual passa a ser
considerada uma espécie de remédio milagroso contra as decisfes injustas ou
ilegais ja acobertadas pela autoridade da coisa julgada, quando ndao se adequar o
caso as hipbteses de cabimento de acdo rescisOria previstas pelo Codigo de

Processo Civil, ou ja esgotado o prazo para ajuizamento desta.

Adotaremos, portanto, o critério indicado para determinar a existéncia ou nao
da sentenca, somente constituindo objeto do presente estudo aquelas sentencas
que, reunindo os elementos minimos para sua existéncia, estejam acobertadas pela
autoridade da coisa e julgada, e sejam, de alguma maneira, desconformes com a

Constituicao.

6.2 SENTENCAS QUE CONTRARIAM A ORDEM JURIDICA
INFRACONSTITUCIONAL

Superado o tema da existéncia, devemos agora diferenciar os fendbmenos da

ilegalidade e da inconstitucionalidade da coisa julgada.

A distincdo entre coisa julgada eivada de ilegalidade e coisa julgada
inconstitucional é muito simples. Trata esta da consolidacdo de sentenca
desconforme com a Constituicdo, enquanto naquela vemos apenas a

desconformidade entre a sentenca e o ordenamento juridico infraconstitucional.

A importancia desta distincdo encontra-se nas diferentes consequéncias
causados pelos vicios de ilegalidade e inconstitucionalidade, sendo este vicio muito

mais grave que aquele e, portanto, ocasionando efeitos mais severos.

0 Cf. WAMBIER, T. A. A.; MEDINA, J. M. G. O dogma da coisa julgada.
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Em primeiro lugar, devemos nos lembrar que, em diversos casos, a
ilegalidade da coisa julgada, seja por ofensa a direito substantivo ou objetivo, pode
dar ensejo a acao rescisoria (art. 485, V, CPC). Quando néo for este o caso, ou
expirado o prazo para propositura de acdo resciséria, a decisdo transitada em
julgado desconforme com a legislacao infraconstitucional € dotada de plena validade

e eficacia®.

Assim, vemos que a coisa julgada tem o condao de convalidar mesmo a
sentenca absolutamente nula, por iSso mesmo reputa-se a coisa julgada como uma
“sanatéria geral” do processo®’. A possibilidade de convalidacdo das nulidades
processuais por meio da coisa julgada decorre da consagracéo constitucional deste
principio, o qual encontra previsdo no artigo 5%, XXXVI, da Constituicdo Federal, e de
razBes de seguranca juridica, assim, a sentenca inicialmente invalida e, portanto,
nula ou anulavel, mesmo em casos de graves nulidades que poderiam inclusive ser
reconhecidas de oficio, torna-se valida e imutavel, e tem sua ilegalidade sanada pela

coisa julgada®’.

Na doutrina de HANS KELSEN, a validade da coisa julgada desconforme
com a legislacdo infraconstitucional é explicada pelo critério da especialidade da
norma. Para KELSEN, ao decidir o caso concreto, o Judiciario cria uma norma
juridica individual aplicavel a ele, derrogando quaisquer normas gerais que poderiam
sobre ele incidir. Ocorre entdo um desprendimento entre a norma legal e a norma

criada pela atividade jurisdicional®.

> OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 55

2 TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucdo de titulo judicial eivado de
inconstitucionalidade. In: Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun.
2002, p. 53

>3 TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
53

** KELSEN, Hans apud OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 56-57
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6.3 SENTENCAS QUE CONTRARIAM A CONSTITUICAO

Questiona-se se 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado aos casos em que a
deciséo transitada em julgado encontra-se em desconformidade com a Constitui¢éo,
uma vez que a validade das decisdes feridas de ilegalidade baseia-se justamente na
consagracao constitucional da coisa julgada. Pode a mesma Constituicdo que atribui
forca a decisdo transitada em julgado proteger uma decisdo que contrarie seus
preceitos?



26

7 HIPOTESES DE INCONSTITUCIONALIDADE DA COISA JULGADA

Entramos agora na parte central do presente trabalho. A partir de agora
analisaremos especificamente as diferentes maneiras pelas quais uma decisédo
judicial pode ofender a constituicdo, bem como as situa¢cdes em que a coisa julgada
inconstitucional pode ocorrer na pratica juridica, procurando apontar as diversas

consequéncias juridicas e implicacdes préaticas causadas por este fendémeno.

Temos que uma decisdo judicial pode ofender a Constituicdo de trés
maneiras distintas, assim, identificamos as seguintes hipoteses de coisa julgada
inconstitucional: decisé@o aplicadora de norma inconstitucional; decisdo que deixa de
aplicar norma conforme com a Constituicdo; decisdo diretamente violadora da

Constituicao®>.

Para facilitar o estudo, analisaremos cada uma destas hip6teses

separadamente a seguir.

7.1 DECISAO DIRETAMENTE VIOLADORA DA CONSTITUICAO

A principio pode parecer que a inconstitucionalidade de uma decisé&o judicial
resultaria somente das normas por ela aplicadas, as quais podem ou nao ser
constitucionais, contudo, uma decisdo pode ainda ser inconstitucional ndo por
aplicar norma inconstitucional, ou por deixar de aplicar norma conforme com a
constituicdo, mas quando seu proprio contetado vai de encontro ao texto da Lei
Fundamental, violando diretamente regras constitucionais, ou desrespeitando 0s

principios e garantias nela consagrados®®.

> OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 65
*® OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 65-66
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7.1.1 Deciséao Violadora de Principios Constitucionais

PAULO OTERO destaca que a aplicabilidade direta dos preceitos
constitucionais eventualmente violados pela decisao judicial, tratando-se de violacao
de direitos e garantias fundamentais ou analogos, poderia potencialmente

desvincular as entidades publicas e privadas da obrigatoriedade desta decis&o®’.

E semelhante o entendimento esposado por CANDIDO DINAMARCO, para
guem a sentenca diretamente violadora da Constituicdo jamais pode ser acobertada
pela autoridade da coisa julgada material, uma vez que, para o referido autor, os
efeitos pretendidos por uma sentenca assim seriam juridicamente impossiveis e,
portanto, jamais poderiam se concretizar na ordem juridica, ja que sao repelidos por
razdes de ordem constitucional, as quais ndo podem ser dirimidas por qualquer
autoridade do Poder Judiciario. O autor exemplifica 0 seu pensamento pela
hipotética sentenca que decretasse o0 recesso de um Estado federado brasileiro, ou
ainda, aquela que condene pessoa a entregar parte de sua prépria carne®®. Estas
sdo situagbes que vao de encontro ao principio federativo e ao principio da
dignidade da pessoa humana (CF, artigos 1° e 5°), respectivamente.

Desta maneira, ante a impossibilidade juridica dos efeitos da sentenca,
poder-se-ia falar na inexisténcia juridica dos mesmos e, por consequéncia, na
inexisténcia da coisa julgada que apenas aparentemente 0s recobre. Assim, estas
sentencas perderiam completamente a sua eficacia, e qualquer forma de resisténcia

aos seus efeitos seria legitima®®. Nas palavras do autor:

(...) sentenca portadora de efeitos juridicamente impossiveis ndo se
reputa jamais recoberta pela res judicata, porque ndo tem efeitos
suscetiveis de ficarem imunizados por essa autoridade. Pode-se até
discutir, em casos concretos, se 0s efeitos se produzem ou néo, se

sd0 ou ndo compativeis com a ordem constitucional etc., mas ndo se

>” OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 69
8 DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 26
** DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 27
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pode afirmar que sem ter efeitos substanciais, uma sentenca possa

obter a coisa julgada material.®

O referido autor afirma ainda ser legitima e justificada a eventual resisténcia
que venha a ser oferecida contra a execu¢do da sentenca violadora de principios
constitucionais®. Por fim, sugere a interpretacdo ampliativa dos incisos do artigo 485
do Codigo de Processo Civil, bem como a ndo aplicacdo ou ampliacdo o mesmo a
nao aplicacdo do prazo decadencial previsto neste artigo quando se tratar de

matéria constitucional®?.

7.1.2 Deciséao Violadora de Regras Constitucionais

A violacédo de regras constitucionais por meio de decisdo judicial mostra-se
semelhante a violacdo de principios, contudo, esta violacdo tem carater menos
grave, uma vez que 0s principios constitucionais possuem papel ordenador e
direcionador do ordenamento juridico® e, decidir contra eles, significa decidir contra

a propria esséncia deste ordenamento.

Além disso, a violacdo de regras constitucionais mostra-se muito mais
evidente e facilmente aferivel que a violagdo de principios abstratos e muitas vezes
de dificil delimitacdo. Assim, concluimos que se aplicam as decisdes desta natureza
0S mesmos pressupostos vistos anteriormente, sendo inclusive admissivel acao

rescisoOria, com base no artigo 485, V, do Codigo de Processo Civil.

Deve-se lembrar, contudo, que a rescisoria s6 é cabivel, de acordo com o
artigo 485, V, do CPC, em caso de ofensa a literal disposicdo de lei. Vale dizer, a
violagdo que da ensejo a acédo rescisoria é a violacdo manifesta do dispositivo legal,
sem interpretacio razoavel que a legitime. E nesse sentido que foi editada a sumula

343 do Supremo Tribunal Federal que veda a “acdo rescisoOria por ofensa a literal

® DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 27-28
. DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 13

°2 DINAMARCO, C. R. Relativizar a coisa julgada material, p. 34-35
® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, t. I, p. 199-200.
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disposicédo de lei quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto de

interpretacdo controvertida nos tribunais”.

Contudo, o Supremo Tribunal federal tem negado vigéncia a esta sumula
quando se trata de violagdo a normas constitucionais. Nestes casos tém-se
entendido que a Unica interpretacdo valida é aquela proferida pelo Supremo,
negando o poder atribuido aos juizes ordinarios de interpretar e aplicar a
Constituicdo. Nota-se a verdadeira retroatividade das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, e a sua prevaléncia sobre as decisdes legitimas e anteriores proferidas por
juizes ordinarios, negando o0 se poder-dever de realizar o controle de

constitucionalidade®*.

7.2 DECISAO APLICADORA DE NORMA INCONSTITUCIONAL

A segunda hipotese a ser analisada € a da decisédo que fere a Constituicao

por aplicar norma considerada inconstitucional.

Ha entendimento na doutrina de que, em uma situacao tal, estamos diante
de uma sentenca baseada em uma “ndo-norma” ou uma “ex-norma’®®, uma vez que
a declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado e € dotada
de eficacia erga omnes e produz efeitos ex tunc, fulminando a norma declarada
inconstitucional desde a sua origem, como se a mesma nunca tivesse entrado no

ordenamento juridico®®.

Sustenta-se, portanto, que o julgado deveria ser fundamentado em eventual
norma revogada ou derrogada pela norma inconstitucional aplicada, ou ainda, nos
critérios utilizados para preencher as lacunas do ordenamento, tais como a analogia,
0S costumes e 0s principios gerais do direito. A aplicacdo de norma ja declarada

inconstitucional poderia, portanto, ser equiparada a ofensa a literal disposicao de lei

® MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 93-118

® OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 70

% BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, passim



30

para fins de cabimento de acéo resciséria®’, no entanto, esgotado o biénio legal para

ajuizamento desta acéo, consolida-se como sentenca firme e valida®®.

Como ja exposto®®, ndo concordamos tratar a lei inconstitucional de lei
inexistente, a lei existe, ainda que invalida, na verdade estamos diante de um caso
de desrespeito ao poder-dever atribuido aos juizes e tribunais de fazer o controle
difuso de constitucionalidade dos atos legislativos, deixando de aplicar normas

incompativeis com a Constituicéio.

Logicamente, até o transito em julgado da decisédo, existe a possibilidade de
recurso ao Supremo Tribunal Federal, para que este se pronuncie incidentalmente
acerca da constitucionalidade da norma aplicada ao caso (CF, art. 102), porém, ndo
interposto recurso, e transitada em julgado a decisdo, ndo ha, no ordenamento
juridico brasileiro, qualquer remédio capaz de desconstituir a decisao
inconstitucional ou, ao menos, negar-lhe eficacia. Ressalte-se ainda que, sem
pronunciamento definitivo por parte do Supremo Tribunal Federal, nem mesmo se
pode intentar acdo rescisoria com base no artigo 485, V, justificada pela violacéo de
disposicéo legal constitucional pela lei inconstitucional em que se funda a sentenca.
Isso porque a Sumula 343 do Supremo Tribunal Federal veda o cabimento desta
acado por ofensa a literal disposicdo de lei cuja interpretacdo € controvertida nos

tribunais.

Apenas com a posterior declaracdo de inconstitucionalidade da norma
aplicada, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, € que se pode
pensar em atacar a coisa julgada aqui formada, seja pela via da acao rescisoria, seja
pela aplicacdo dos artigos 475-L, § 1° e 741, paragrafo (nico, do Cddigo de
Processo Civil. Quanto a esta ultima possibilidade discorreremos com mais
profundidade adiante”, uma vez que este dispositivo representa uma importante
inovacdo, e demonstra a preocupacdo do legislador brasileiro em criar remédios
legais contra a coisa julgada inconstitucional.

®” WAMBIER, T. A. A.; MEDINA, J. M. G. O dogma da coisa julgada, p. 42

® TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
52-53.

% Supra 5

>’ MARINONI, L. G. Teoria geral do processo, p. 54-57

™ Infra. 8.1
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Héa ainda o entendimento de que, novamente considerando a lei declarada
inconstitucional como lei inexistente, em que pese a excepcional possibilidade de se
salvaguardar alguns dos seus efeitos, introduzida pela Lei n 9.868/99. Esta
inexisténcia afetaria também a sentenca, que seria também considerada inexistente,
pois ndo resultaria do direito de agao da parte, podendo ser atacada por meio de
acao declaratoria, sem necessidade de sujeicdo ao prazo para propositura de acao

rescisoria’.

Como expusemos anteriormente’, ndo concordamos com esta ampliacdo
demasiada do conceito de inexisténcia juridica da sentenca, e firmamos o
entendimento de que sentenca violadora da constituicdo € sentenca existente, desde
que preenchidos os requisitos minimos fixados. Nao pode aplicagdo de lei
considerada invalida, ou mesmo inexistente, implicar na inexisténcia juridica da
sentenca. Neste sentido, destacamos a opinido de EDUARDO TALAMINI, a seguir

transcrita:

A sentenca que ao decidir o mérito aplica uma norma inconstitucional
nao é por isso ‘nula’ ou ‘inexistente’. (...) nem mesmo a propria lei

inconstitucional pode ser considerada uma ‘ndo lei’ ou ‘lei
inexistente”: ela existird, conquanto invalida. Mas, a titulo de
argumentacao, ainda que pudéssemos dizer que a lei inconstitucional
€ uma ‘ndo lei’, um nada, nem assim poderiamos afirmar que a
sentenga que a aplica no julgamento do mérito € inexistente. Nem de
nulidade, propriamente, padece essa sentenca. Trata-se, isso sim, de
sentencga injusta ou errada. O defeito esta no conteddo da solugéo
que ela da a causa. Nao reside nos seus pressupostos de existéncia
nem de validade. Para confirmar o que hora se diz basta comparar
essa hipétese com aquelas em que: a) o juiz, por falha de
interpretacao, resolve a causa ‘aplicando’ uma norma que nao existe
nem jamais existiu; b) o juiz aplica uma norma que j4 estava
revogada por ocasido dos fatos da causa. Em tais hipéteses,
verdadeiramente ndo ha norma a amparar a sentenga, mas nem por

isso dir-se-a que o provimento inexiste. A decisdo contera um error in

ZWAMBIER, T. A. A.; MEDINA, J. M. G. O dogma da coisa julgada, p. 43
3 Supra 6.1
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iudicando, um defeito de conteudo. SO podera ser revista através de

mecanismos de revisdo legalmente previstos.”

Os mecanismos legalmente previstos aqui referidos seriam a acéo rescisoéria

e os artigos 475-L, § 1%, e 741, paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil.

item anterior,

Em relacdo a acado rescisoria, valem as mesmas consideracdes feitas no

respeito da retroatividade dos efeitos da decisdo de

inconstitucionalidade sobre a coisa julgada, e violagcdo do poder dos juizes de

realizar o controle de constitucionalidade. Neste sentido, ensina MARINONI:

(...) é imperioso frisar que ndo ha decisado estatal legitima que possa
ser desfeita pelo préprio Estado. A decisdo em controle difuso de
constitucionalidade é tdo legitima quanto a decisdo do Supremo
Tribunal Federal. Ambas provém do Poder Judicidrio e sdéo
legitimadas pela Constituicdo. O equivoco ndo expresso, porém
contido nas decisdes que admitem o desfazimento da coisa julgada
em virtude de ulterior precedente do Supremo Tribunal Federal, esta
em nao perceber que admitir uma decisdo fundada em lei
posteriormente declarada (in)constitucional ndo é o mesmo que

admitir eficacia a uma lei declarada inconstitucional.”

" TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.

52-53

> MARINONI, L. G. Coisa julgada inconstitucional, p. 109.
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7.3 DECISAO QUE DEIXA DE APLICAR NORMA CONFORME COM A
CONSTITUICAO

A segunda hipétese de coisa julgada inconstitucional que analisaremos se
da nos casos em que a decisao judicial transitada e julgada deixa de aplicar norma
conforme com a Constituicdo, sob o argumento de que esta é inconstitucional,
negando-lhe vigéncia no caso concreto. Fato que toma particular evidéncia quando
da eventual procedéncia de acéo declaratéria de constitucionalidade.

Neste caso vemos duas possibilidades distintas: o juizo, ao afastar a
aplicacdo da norma erroneamente julgada inconstitucional, aplica em seu lugar outra
norma igualmente constitucional; o juizo afasta a aplicacdo da norma constitucional

e em seu lugar aplica norma inconstitucional.

Na primeira hipétese, ndo nos vemos verdadeiramente diante de um caso de
coisa julgada inconstitucional, uma vez que a decisao transitada em julgado, em que
pese tenha erroneamente negado vigéncia a norma conforme com a constituicao,
ainda é fundamentada em norma constitucional, a qual teria sido eventualmente
revogada ou derrogada pela norma realmente aplicavel ao caso, mas cuja vigéncia
foi negada. Desta forma, concluimos que se trata ndo de uma hipétese de coisa
julgada inconstitucional, mas de coisa julgada eivada de mera ilegalidade®.

Como ja visto, a ilegalidade da coisa julgada é um vicio distinto da sua
inconstitucionalidade, e que leva a consequéncias diversas desta, quais sejam, a
possibilidade de propositura de acdo rescisOria e, ndo proposta esta dentro do
prazo, a convalidagao da decisao violadora da lei com base em razdes de seguranca

juridica’”.

A segunda hipotese nos leva novamente a hip6tese de sentenca fundada em
lei inconstitucional. Se, negando vigéncia a lei constitucional por errbnea alegacao
de inconstitucionalidade, o juizo aplica ao caso verdadeira lei inconstitucional, a

negacao a vigéncia da norma constitucional fica em segundo plano’®.

® OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 72-75
" Supra 6.2
" OTERO, P. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 75
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E sabido que a declaracéo incidental de inconstitucionalidade da norma
aplicavel ao caso enseja a possibilidade de recuso ao Supremo Tribunal Federal,
conforme previsdo constitucional (CF, art. 102), contudo, esgotado o prazo para
interposicdo do recurso adequado, a sentenca transitada em julgado terd as
mesmas caracteristicas que a sentenca aplicadora de lei inconstitucional, tratando-

se, portanto, do mesmo caso de coisa julgada inconstitucional visto anteriormente’®.

" Supra 7.2
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8 EFICACIA DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Ja analisadas as diversas hipéteses de inconstitucionalidade da coisa
julgada, e vistas as opinides de diversos autores sobre a natureza juridica destas
situacOes e as possiveis solucbes que o ordenamento juridico pode apresentar,

cumpre fazer um estudo acerca da eficacia da coisa julgada inconstitucional.

Como concluimos, ainda que conflitantes com a Constituicdo Federal, as
hipoteses analisadas constituem sentencas existentes e, a principio, validas.
Portanto, a estas sentencas poderdo também ser eficazes, ou seja, produzir efeitos
no universo juridico, efeitos estes que estdo protegidos pela autoridade da coisa
julgada material, a0 menos enquanto esta ndo venha a ser atacada por um dos

meios legalmente previstos.

Ao lado das tradicionais a¢fes rescisoria e anulatéria, esta ultima ndo sendo
verdadeiramente um meio de desconstituicdo da coisa julgada, surgiu recentemente
no direito brasileiro um novo meio legalmente previsto de insurgir-se contra uma
sentenca transitada em julgado, desta vez tratando especificamente de sentencas
eivadas de inconstitucionalidade. Tratam-se dos artigos 475-L, § 1°, e 741, paragrafo
anico, do Cadigo de Processo Civil.

8.1 APLICACAO DOS ARTIGOS 741, PARAGRAFO UNICO, E 475-L, § 1° DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, AO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL EIVADO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

O artigo 741, paragrafo unico, do CPC é um dispositivo inovador no
ordenamento juridico brasileiro, introduzido pela primeira vez pela Medida Provisoria
n° 2.180-35, de 24-8-2001, e tornado definitivo por meio da Lei n° 11.232/2005, este
dispositivo, inserido no livro I, titulo 1, capitulo Il do CPC, trouxe ao processo civil
um remédio ja utilizado no processo do trabalho, por meio do artigo 884, paragrafo
52, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. O artigo 741, paragrafo Gnico, do CPC
diz:
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Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos so

poderéo versar sobre:

(..)

Il - inexigibilidade do titulo;

(.

Paragrafo Unico. 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 aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompativeis

com a Constituicdo Federal.

Igual redacédo possui 0 § 12, do artigo 475-L, do Cddigo de Processo Civil,

[o]

também acrescentado pela Lei n” 11.232/2005. Percebe-se que estes séo
dispositivos claramente fundados no principio da supremacia da Constituicdo, pelo
qual quaisquer atos do poder publico somente sdo validos enquanto compativeis
com a Lei Fundamental. A consequéncia pratica da aplicacdo dos referidos
dispositivos é a inexigibilidade de titulo judicial incompativel com a Constituicdo, em
casos em que o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo sobre o qual se funda o titulo impugnado, ou da interpretacéo nele

aplicada, mitigando assim a coisa julgada material que o recobre.

Referir-nos-emos, doravante, exclusivamente ao artigo 741, paragrafo unico,
do CPC, uma vez que, por ser mais antigo, mais ja se discutiu na doutrina a respeito
dele e, tendo o mesmo teor do artigo 475-L, § 1°, apenas com a particularidade de
se aplicar a execuc¢do contra a Fazenda Publica, as consideracgdes feitas em relacéo

aguele valem também para este.

Para TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA
MEDINA, o citado dispositivo trata de uma hipotese de inexisténcia da sentenca.

Desta maneira, concluem os autores nao ter o paragrafo Unico, do artigo 741, do
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CPC, eficicia rescis6ria, uma vez que, inexistente a sentenca, inexiste o que

rescindir®®.

No entendimento de WAMBIER e MEDINA, ocorre neste caso verdadeira
auséncia de titulo executivo, constatacdo que poderia ser feita pelo juizo ex officio,
ou ainda em sede de excecdo de pré-executividade. A possibilidade de
fundamentacdo de embargos na inconstitucionalidade do titulo judicial apenas viria
para reforcar a possibilidade de alegagdo da matéria, ndo constituindo ofensa a
coisa julgada material.

Como visto anteriormente®, ndo concordamos com este raciocinio. Se
sentenca exequenda formou-se validamente, atendendo a todos os requisitos legais,
nao ha que se falar em inexisténcia da mesma, de outra forma nao faria sentido
acrescentar o paragrafo Unico ao artigo 741 do CPC, visto que a inexisténcia do
titulo seria alegavel a qualquer tempo, e sempre impossibilitaria a execuc¢ao.

De acordo com o entendimento que adotamos acerca da inexisténcia, o
paragrafo Unico do artigo 741 apresenta eficacia similar a de acao rescisoria, com a
vantagem de ocorrer no mesmo processo, sem necessidade de acdo autdbnoma, e
de evitar a concretizacdo dos efeitos da sentenca inconstitucional, ndo permitindo

gue sobre esta recaia a autoridade da coisa julgada material.

H4, portanto, ofensa a coisa julgada material, na medida em que as matérias
passiveis de alegacdo com o0 objetivo de obstar a execucdo devem ser aquelas
ocorridas ap0s o ultimo momento em que poderiam ser alegadas no curso do
processo de conhecimento, uma vez que a coisa julgada atinge o deduzido e o
dedutivel. A constitucionalidade da norma aplicada ao caso poderia ser deduzida no
curso do processo, e permitir a sua alegacéo no processo de execucao para impedi-

la ofende a coisa julgada formada sobre a sentenca®.

Destacamos ainda a acertada critica feita por LUIZ GUILHERME MARINONI
quanto a legitimidade da decisdo de inconstitucionalidade, como fundamento de
oposicao a execugdo, no sistema brasileiro. Ressalta o autor que essa possibilidade
leva a desconsideracdo do poder de controle de constitucionalidade atribuido a

9 WAMBIER, T. A. A;; MEDINA, J. M. G. O dogma da coisa julgada, p. 73
® Supra 6.1
8 MARINONI, L. G. Coisa julgada inconstitucional, p. 125-126



38

todos os juizes no sistema brasileiro. Além disso, ainda impde as decisdes
posteriores do Supremo Tribunal Federal sobre todas as decisbGes anteriores

transitadas em julgado.

Uma regra desta natureza é, portanto, incompativel com o sistema brasileiro,
onde todo e qualquer juiz tem o dever de realizar o controle de constitucionalidade.
Diferente cenario é encontrado, por exemplo, no sistema alemao, no qual o controle
de constitucionalidade é privativo do Tribunal Constitucional, e a aplicacdo de lei
inconstitucional por parte do juiz ordinario ndo implica em juizo de

constitucionalidade sobre a norma aplicada.

Neste sistema se pode falar na inexecutabilidade de decisé@o aplicadora de
norma inconstitucional, como previsto no § 79 da Lei do Tribunal Constitucional
Alemdo. A aplicagdo de dispositivo semelhante no sistema brasileiro leva a grave
violagdo do poder de controle de constitucionalidade dos juizes, bem como de

valores de seguranca juridica e da confiabilidade das decisées jurisdicionais®:.

Apesar da pertinente critica apresentada, a possibilidade de se fundamentar
a oposicdo a execucdo na declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo € uma realidade. Devemos, portanto, analisar o alcance deste dispositivo.
Primeiramente, vemos que é necesséria a declaragcédo da inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo que fundamenta o titulo, ou, ao menos, da interpretacdo aplicada
ao caso, pelo Supremo Tribunal Federal. Contudo, o texto da lei ndo se pronuncia a
respeito da natureza desta declaracdo, pelo que se faz premente uma analise a

respeito desta questao.

A primeira concluséo légica a qual podemos chegar é de que a decisdo que
declara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo no qual se funda o titulo
executivo judicial deve ser uma decisdo de forca geral, 0o que restringe a
possibilidade de que a excecao prevista no paragrafo unico do artigo 741 do CPC
possa ser arguida com base em decisao proferida em sede de controle difuso de
constitucionalidade. Como vimos®*, estas decisées somente se aplicam ao caso no
qual a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo foi suscitada, ndo vinculando

outras autoridades do judiciario. Esta eficacia limitada é mesmo consequéncia dos

% MARINONI, L. G. Coisa julgada inconstitucional, p. 128-132
8 Supra 3.1
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limites subjetivos da coisa julgada da qual se revestem as decisdes proferidas em
sede de controle difuso de constitucionalidade. Concluimos, portanto, que somente
uma decisdo com efeitos erga omnes poderia tornar inexigivel um titulo judicial que
a contrarie, uma vez que possui o condao de vincular as decisbes de quaisquer

outras autoridades do judiciario.

Utilizando a licdo de TALAMINI, em artigo publicado a respeito do artigo 741,
paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil, identificamos trés diferentes
possibilidades de decisdes declaratdria de inconstitucionalidade que dariam ensejo a
aplicacao deste dispositivo: a decisao proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, pela via principal; a decisdo proferida incidenter tantum pelo
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difuso; a aplicacédo ou interpretacao
conformes com a Constituicdo Federal.

A seguir, analisaremos cada uma dessas hipéteses separadamente.

8.1.1 A Declaragdo de Inconstitucionalidade em Sede de Controle

Concentrado de Constitucionalidade

Na primeira hipotese € necessario 0 ajuizamento de um dos tipos de acao
previstos no sistema de controle concentrado de constitucionalidade, assim a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo pode ser declarada ndo somente em
sede de Acao Direta de Inconstitucionalidade, mas também em Ac¢é&o Declaratoéria de
Constitucionalidade julgada improcedente®. A decisdo que declara a
inconstitucionalidade do ato em sede de controle concentrado é dotada efeitos erga
omnes e ex tunc. Desta forma, todos os efeitos oriundos do ato inconstitucional
devem ser desfeitos, restabelecendo-se o status quo ante, uma vez que o0 ato €
fulminado na sua origem, como se nunca houvesse ingressado no ordenamento
juridico. E justamente a combinag&o das eficacias erga omnes e ex tunc que permite
a aplicagédo do artigo 741, pardgrafo unico do CPC, que, sem uma ou outra, resta
obstada.

% BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 226-227



40

Como visto anteriormente®, a auséncia da eficacia erga omnes da decisdo
declaratoria da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impede a aplicacdo do
paragrafo anico do artigo 741, pois os efeitos de tal deciséo restringem-se as partes,
ndo vinculando outras decisfes. J4 a auséncia da eficacia ex tunc implicaria na
convalidagéo dos efeitos da norma fulminada pela inconstitucionalidade, inclusive do
titulo executivo judicial que nela se fundamente, o qual seria completamente valido.
E o que ocorre no sistema austriaco, concebido por KELSEN, no qual a norma
inconstitucional é anulavel, e produz efeitos validos até a sua eliminacdo do
ordenamento juridico, que se da por decisdo proferida em sede de controle
concentrado de constitucionalidade cujos efeitos se dao ex nunc, ou seja, para o
futuro, sem retroagir & origem da norma®’. No Brasil, a possibilidade de declaracéo
de inconstitucionalidade por via direta com efeitos ex nunc foi introduzida pelo artigo
27 da Lei n. 9.868/99, que dispde:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado

ou de outro momento em que venha a ser fixado.

O dispositivo acima transcrito permite expressamente a restricdo dos efeitos
da deciséo que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ou que esta
decisdo somente passe a ter eficAcia a partir do seu transito em julgado.®® Pergunta-
se: decidindo o Supremo Tribunal Federal pela restricdo dos efeitos da declaragéo

de inconstitucionalidade, é aplicavel o paragrafo unico do artigo 741 do CPC?

A resposta é negativa, uma decisdo que nao seja dotada de eficacia
retroativa, ainda que proferida em sede de controle concentrado de

constitucionalidade, ndo pode dar ensejo a inexigibilidade de titulo executivo judicial

% Supra 8.1
87 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 19
8 BARROSO, L. R. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 20-25



41

fundado na lei ou ato normativo por ela declarado inconstitucional. Lembre-se que a
propria declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ndo anula ou
torna inexistentes automaticamente todos os atos fundamentados na norma
inconstitucional. A coisa julgada fundada em lei declarada inconstitucional ainda é
atacavel somente pelos mecanismos legais previstos, e dentro das exigéncias da

lei®.

8.1.2 A declaragcdo de Inconstitucionalidade Incidenter Tantum pelo Supremo

Tribunal Federal

Quanto a segunda hipétese levantada, de lei ou ato normativo que tem a sua
inconstitucionalidade declarada incidenter tantum pelo Supremo Tribunal Federal,
vimos que, ainda que se verifique na jurisprudéncia uma recente tendéncia de
mitigacdo da eficacia inter partes destas decisdes®, inicialmente, tais decisées
possuem eficacia restrita somente as partes do processo no qual foi declarada a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. Contudo, os efeitos desta deciséao
podem ser estendidos através da sua remessa ao Senado Federal, que deverd, por
meio de resolucdo, suspender a eficacia do ato declarado inconstitucional. Frise-se
ainda que, Embora a Constituicdo Federal, ao atribuir ao Senado Federal a
competéncia para suspender a execucao de ato inconstitucional por meio de seu
artigo 52, inciso X, ndo mencione a extirpacdo da norma legal do ordenamento,
concorda a doutrina® que, na pratica, € o que ocorre, uma vez que “suspensio” de

que se trata no mencionado dispositivo possui carater definitivo, e ndo provisério®.

Quanto a natureza da resolucdo do Senado que suspende a eficacia de lei
ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede

de controle difuso de constitucionalidade, entende-se ndo ser esta mera extensao

8 TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
53

% Supra 2.2

 WAMBIER, T. A. A.; MEDINA, J. M. G. O dogma da coisa julgada, p. 75

2 TALAMINI, E. Embargos & execucéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.55
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dos efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, mas de decisdo autbnoma de
competéncia do Senado Federal, inclusive com certo grau de discricionariedade®.

O proprio texto do dispositivo constitucional revela a dimenséo da liberdade
atribuida ao Senado para decidir acerca da suspensdo da eficacia do ato

inconstitucional. Lé-se:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(.

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

A expressdo no todo ou em parte ndo pode ser entendida como mera
repeticio da atribuicio do Supremo Federal Tribunal de declarar a
inconstitucionalidade total ou parcial da lei, deve sim ser entendida como
possibilidade atribuida ao Senado de suspender ou ndo partes da norma legal
julgadas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, admite-se ainda que o
Senado deixe completamente de suspender o ato declarado inconstitucional, por
razbes de interesse social, ou se considerar que a decisdo ndo expressa O

entendimento do Supremo Tribunal Federal®*.

O artigo 52, X, da Constituicdo Federal tem origem no artigo 91, IV da
Constituicdo de 1934, que procurava estender os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade proferia incidenter tantum pelo Supremo Tribunal Federal para
além do caso particular, evitando que se reproduzissem demandas por todos
aqueles atingidos pelo dispositivo julgado inconstitucional. Tal dispositivo foi
reproduzido nas Constituicbes subsequentes (com excecdo da Constituicdo de

1937) e encontra-se hoje insculpido no artigo 52, X da Constituicdo Federal®.

% TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
55

% TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
56

% CLEVE, C. M. A fiscalizac&o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 115
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Nesta hipotese, novamente cabe a questdo acerca da aplicabilidade do
artigo 741, paragrafo Unico, do CPC.

Questiona-se se esta hipotese pode fundamentar a exceg¢do do paragrafo
anico do artigo 741 do CPC. A resposta somente é possivel com a afericdo dos
efeitos da resolucdo editada pelo Senado Federal. Isto porque, como vimos na
andlise da situacao anterior, a aplicagdo do disposto no artigo 741 paragrafo Unico
do CPC exige ao mesmo tempo a eficacia ex tunc e erga omnes da decisdo que
declara a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo no qual se funda o titulo
executivo guerreado. Contudo, ha controvérsia na doutrina acerca da eficacia ex
tunc ou ex nunc da resolucdo do Senado que suspende a aplicagcdo do ato
inconstitucional. Conforme o critério adotado para aplicacao do artigo 741, paragrafo
unico do CPC, apenas admitindo-se a eficacia ex tunc desta resolucdo poder-se-ia

admitir a aplicacédo do indigitado dispositivo legal.

Se admitirmos que a resolucdo do Senado que atribui efeitos gerais a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal ndo fulmina o ato reputado inconstitucional desde a sua origem, produzindo
efeitos apenas para o futuro, chegaremos a conclusdo de que o titulo judicial,
fundado em lei ou ato normativo cuja aplicacdo foi suspensa por resolucdo do
Senado, apoés declaracédo incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, € plenamente vélido e exigivel, uma vez que a norma legal na qual se
funda, em que pese esteja com aplicacdo suspensa, era plenamente valida e

aplicavel a época da prolacdo da sentenca que se pretende executar.

Se, por outro lado, considerarmos que tal resolucdo possui efeitos ex tunc,
atingindo todos os efeitos do ato desde a sua edi¢do, veremos que esta hipbtese

pode sim dar ensejo a aplicacdo do artigo 741, paragrafo unico, do CPC.

E entendimento mais preponderante o de que o efeito da Resolucido do
Senado se opera ex nunc, ou seja, a partir de sua edicdo. Contudo, ha fortes

opinides e argumentos que apontam em sentido diverso.

ALEXANDRE DE MORAES esta entre os que defendem efeitos ex nunc

para a resolucdo do Senado. Para o autor, os efeitos da declaracdo incidenter
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tantum de inconstitucionalidade devem ser ex tunc para as partes do processo e,

mediante resolucgéo do Senado, ex nunc para os demais®.

CLEMERSON CLEVE, ao estudar a questdo, em que pese opinides de
juristas como OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, JOSE AFONSO DA
SILVA, NAGIB SLAIBI FILHO, ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ e REGINA
MACEDO NERY FERRARI defendendo a atribuicdo de efeitos ex nunc a resolucao
do Senado Federal, que suspende a aplicacdo de lei ou ato normativo julgado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, advoga em sentido contrario. Neste
sentido, lembra a licdo de GILMAR FERREIRA MENDES:

(parecia) evidente aos constituintes que a suspensdo da execucao
da lei, tal como adotada em 1934, importava na extensao dos efeitos
do aresto declaratério da inconstitucionalidade, configurando,
inclusive, instrumento de economia processual. Atribuia-se, pois, ao
ato do Senado carater ampliativo e ndo apenas paralisante ou
derrogatério do diploma viciado. E, ndo fosse assim, indcuo seria o
instituto com referéncia a maioria das situa¢des formadas na vigéncia

da lei declarada inconstitucional.®’

Discordemos da atribuicAo de mero carater ampliativo da decisdo do
Supremo Tribunal Federal a resolucdo do Senado, mas deve-se destacar a
importancia dos efeitos desta em relacdo as situacdes formadas durante a vigéncia

da lei inconstitucional.

Finalmente concluimos, tendo em vista o carater discricionario e
eminentemente politico da decisdo proferida pelo Senado Federal, temos que este
podera, no conteudo da sua deciséo, fixar o termo inicial para a producéo de seus

efeitos, consoante entendimento esposado por TALAMINI:

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 673-674
% MENDES, Gilmar Ferreira apud CLEVE, C. M. A fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro, p. 123
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Consequentemente, o Senado pode modular a eficacia da retirada da
norma do ordenamento. Se Ihe é dado até recusar a retirada da
norma, nada impede que a retire com eficacia ex nunc ou fixando
algum outro termo que ndo o do surgimento da inconstitucionalidade.

De resto, expressa men¢do a possibilidade de retirada ‘em parte’

certamente abrange o aspecto temporal.*®

Assim, concluimos que a aplicagdo do artigo 741, paragrafo unico, do CPC,
a referida hipotese dependera do termo fixado pelo Senado Federal, quando da
edicdo de sua resolucdo. Nao sendo fixado qualquer termo, presumir-se-4 a

ocorréncia de efeitos ex tunc.

8.1.3 Aplicacéo ou Interpretacdo Conforme com a Constituicao

Primeiramente apontamos, em consonancia com o entendimento de
TALAMINI, que a redacédo do artigo 741, paragrafo unico, do CPC, € imprecisa e nédo
podem ser interpretada literalmente. Claramente, quando se fala em “aplicacéo ou
interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal” devemos ter em
mente que, embora o texto legal ndo mencione, € preciso que tal incompatibilidade
tenha sido reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Afinal, como guardido ultimo
da Constituicdo, somente ele pode ter a ultima palavra em relacdo a qual
interpretacdo é conforme ou ndo com a Constituicdo, e proferir decisbes com

eficacia geral a respeito do tema®.

Feita esta breve consideracao a respeito do alcance do texto do artigo 741,
paragrafo unico, do CPC, cumpre agora determinar as situacées em que ocorre o
reconhecimento de aplicacdo ou interpretacdo incompativeis com a Constituicdo

Federal de determinada lei ou ato normativo com efeitos erga omnes.

% TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
56
% TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
57
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A dimensédo da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo somente
pode ser decidida com eficacia geral por meio do controle de constitucionalidade
concentrado, abstrato, realizado pela via principal pelo Supremo Tribunal Federal.
De acordo com TALAMINI, isso pode ocorrer em quatro situacdes: na interpretacao
de decisdo de Acdo Declaratéria de Constitucionalidade; na declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, na qual o Supremo aprecia a
constitucionalidade da norma em si, sem mudar o texto legal do qual ela deriva; da
interpretacdo conforme com a constituicdo, na qual como se pode interpretar o texto
da lei sem que se ofenda a Constituicdo; na fixacdo da natureza de norma
constitucional, se aplicagdo imediata ou nao, em sede de Acao Direta de

Inconstitucionalidade por Omiss&o™®.

Concordamos com o0 autor no sentido de que todas estas hipéteses,
enquanto decisdes dotadas de eficacia erga omnes e ex tunc, dao ensejo a
aplicacdo do artigo 741, paragrafo unico, do CPC, é o que o autor chama de

“solucdo inconstitucional™®*

. Destacamos que esta Ultima hipotese permite néo
somente a insurgéncia diante de sentencas aplicadoras de lei inconstitucional, mas

também, em certos casos, de sentencas diretamente violadoras da constituicao.

8.2 HIPOTESES EM QUE SAO INAPLICAVEIS OS ARTIGOS 741, PARAGRAFO
UNICO, E 475-L, § 12, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Em tais situacbes o titulo executivo encerrado na sentenca € plenamente
exequivel, ndo havendo que se falar em inexigibilidade do mesmo por

desconformidade com a Constituicdo.

N&o sendo possivel adequar a situagéo as hipéteses vistas de aplicacédo dos
artigos 741, paragrafo Gnico, e 475-L, § 1°% do Cadigo de Processo Civil, deve se

proceder a execucdo normalmente, pois, dotada a sentenca de plena validade, seria

190 TALAMINI, E. Embargos & execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
57-61

191 TALAMINI, E. Embargos a execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade, p.
61
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ilegitima qualquer resisténcia a execucao fundada na inconstitucionalidade do titulo

executivo.

Firmamos, portanto, entendimento contrario a aplicacdo de meios de
desconstituicdo ou “relativizacdo” da coisa julgada material diversos daqueles
legalmente previstos, tais como 0os embargos previstos nos artigos 741, paragrafo

Unico, e 475-L, § 1°, do Cddigo de Processo Civil, e a acdo rescisoria.



48

9 CONCLUSAO

Vivendo sob a égide do Estado Democratico de Direito, reputam-se
inadmissiveis e invalidos quaisquer atos provenientes do poder publico que se
encontrem em desconformidade com a Constituicdo. Este corolario do principio da
supremacia da Constituicdo aplica-se aos atos de todas as esferas de poder estatal,
do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario.

Nesse cenario, o controle de constitucionalidade dos atos do Poder publico
assume um papel central na organizacdo estatal, as decisdes judiciais, contudo,
permaneceram durante muito tempo imunes a qualquer tipo de controle, coma
excecao dos recursos a elas previstos. Passou-se entdo a questionar a validade de
decisdes transitadas em julgado que se mostram incompativeis com a Constituicdo.

Desta forma, surgiu a controvérsia acerca da coisa julgada inconstitucional.

A maior demonstracdo da preocupacdo em relacdo a inconstitucionalidade
das decis@es transitadas em julgado foi a criacdo dos artigos 741, paragrafo unico, e
475-L, § 1° do Codigo de Processo Civil. Estes artigos constituem verdadeira
modalidade de rescisdo da sentenca, negando efeitos a decisdo transitada em
julgado, desta maneira ofendendo frontalmente a esséncia do instituto da coisa
julgada material

A aplicacdo destes artigos, ou admitir a retroacdo de uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal, de maneira a atingir todas as decisdes ja transitadas em
julgado sobre a matéria, ndo apenas constitui ofensa a coisa julgada material, mas
nega a propria competéncia atribuida aos juizes ordinarios de realizar o controle de

constitucionalidade, e de aplicar o direito de acordo com seu proprio convencimento.

No sistema brasileiro, em que todos os juizes tém o dever de fiscalizar a
constitucionalidade das leis ao aplica-las ao caso concreto, deixando de aplicar
aguelas que julgarem incompativeis com a constituicdo, € lamentavel que se admita
gue o juizo legitimo a respeito da constitucionalidade de uma lei feito por um juiz
ordinario, tornado firme pelo transito em julgado, seja completamente

desconsiderado por decisao posterior do Supremo Tribunal Federal.
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Ainda que o Supremo Tribunal Federal detenha a posi¢cdo de guardido ultimo
da Constituicdo, suas decisdes a respeito da constitucionalidade de leis ou atos
normativos ndo sao mais legitimas que aquelas proferidas por juizes ordinarios, e
por isso mesmo nao se deveriam sobrepor a estas. A desconsideracao das decisbes
dos juizes ordinarios em face das decisfes do Supremo Tribunal Federal somente
se justificaria em um sistema como o0 alemdo, no qual o controle de
constitucionalidade € de competéncia exclusiva do Tribunal Constitucional, e aos
demais juizes cabe apenas a aplicacdo das leis, sem qualquer juizo a respeito da
sua constitucionalidade. A auséncia de uma norma que ressalve expressamente a
coisa julgada quando da declarac&o de (in)constitucionalidade de uma norma, como
0 artigo 2822, n? 3, 12 parte da Constituicdo portuguesa de 1976, néo significa que se
autorize a desconstituicdo das sentencas transitadas em julgado divergentes em

relagéo a decisédo do Supremo Tribunal Federal

Feitas estas consideracfes, ndo se pode fechar os olhos para a realidade da
pratica juridica. Estes dispositivos foram criados com o objetivo de negar efeitos a
decisdes judiciais divergentes das decisbes do Supremo Tribunal Federal, e tém
sido aplicados corriqueiramente, negando o poder dos juizes ordinarios de realizar o
controle de constitucionalidade. Devemos, portanto, estudar sua aplicacdo, seu

alcance e seus efeitos.

Ainda que n&o concordemos com a existéncia destes mecanismos nao
podemos negar-lhes vigéncia. E preciso cuidado e rigor na sua interpretacdo e
aplicacdo, de modo que se possa preservar o instituo da coisa julgada material, e
respeitar, dentro do possivel, as competéncias atribuidas aos juizes no sistema

brasileiro de controle de constitucionalidade.
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