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RESUMO

Trata-se de trabalho voltado ao estudo das formas atipicas de relativizagdo da coisa julgada
material, em especial a relativizagcdo da coisa julgada inconstitucional. Pondera-se,
atualmente, na doutrina e na jurisprudéncia, acerca da necessidade de inclusdo de novas
formas de relativizacdo da coisa julgada material além da tradicional e tipica que é a acdo
resciséria. H4, no entanto, um sério problema ao afrontar a autoridade da res judicata* sob a
alegagao de respeito ao principio da supremacia da Constituigao que deve ser levado em conta.
Pondera-se e analisa-se o instituto da coisa julgada para entender-se de perto o que deve
prevalecer.

»  Palavras-chave: Relativizagdo. Coisa julgada. Inconstitucional. Supremacia. Constitui¢do.

ABSTRACT

This is a work devoted to the study of atypical relativization of res judicata, especially by the
unconstitutional relativization of res judicata. There are studies in doctrine and jurisprudence
about the need to include new forms of relativization of res judicata beyond the traditional
and typical form, the rescission action. There is, however, a serious affront to the authority of
res judicata by the claim of respecting the principle of the supremacy of the Constitution that
should be thought through. The Institute of res judicata need to be deep analyzed in order to
understand what must prevail.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o intuito de trazer a tona uma reflexao acerca do conflito entre a res

judicata e o principio da supremacia da Constituicdo.

Discute-se, atualmente, até que ponto é preciso relativizar a coisa julgada material para que

uma decisao injusta ou baseada em uma norma inconstitucional nao prevaleca.

Ao travar o conflito entre a autoridade da coisa julgada material, a luz da seguranca juridica,
e os principios da supremacia da Constitui¢do, da proporcionalidade e da razoabilidade, os érgdos

jurisdicionais colocam-se em uma tormentosa discussao.

Analisar-se-4, para que esse conflito possa ser devidamente solucionado, a fonte juridica da

coisa julgada bem como a correta 6tica acerca do principio da supremacia da Constituigao.

Seréd visto, primeiramente, o instituto da coisa julgada a partir de varios angulos - seu con-
ceito, sua natureza juridica, seus efeitos e seus limites - para entao introduzir o assunto concernen-

te a relativizagdo da coisa julgada.

Serdo vistos, consequentemente, os dispositivos legais acerca da teoria da relativizagao da

coisa julgada inconstitucional bem como os aspectos procedimentais atinentes as hipoteses.

Finalmente, haverd a condugao do tema a tormentosa discussao acerca nao s6 da suposta
inconstitucionalidade dos dispositivos processuais correlatos, mas também a suposta inconstitu-

cionalidade do instituto da relativizacdo atipica da coisa julgada em si.

O cerne da discussao, portanto, sera sobre até que ponto a relativizacao da coisa julgada
material deve ocorrer em prol da ndo prevaléncia de decisdes baseadas em normas declaradas in-

constitucionais ou gritantemente injustas.

Propde-se, neste trabalho, um novo parametro de confronto a ser estabelecido. A verdadei-
ra ponderacao a ser feita ndo é entre a coisa julgada e a forca normativa da Constituicao, mas, senao,
outra. Deve-se travar a ponderagao entre a interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal acer-
ca de determinada norma a luz da Constituicdo e, de outro lado, o Estado Democratico de Direito,
aqui presente ante a ofensa a coisa julgada, que dele provém como manifestagdo, dentro do Poder

Judiciario, da prépria esséncia da Constituicao.
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1. A COISA JULGADA
1.1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA
A partir do surgimento de uma demanda no Poder Judicidrio, dar-se-a inicio a uma sucessdo
de atos processuais no intuito de instruir os autos e formar a convicgao do magistrado.
Apbs as diversas fases processuais iniciais — postulatoria, saneadora e probatéria —, chega-
-se a fase decisdria, na qual o Estado-juiz pronunciard e individualizara o direito a espécie.
Sabe-se, por oportuno, que a fase deciséria compreende a etapa recursal, que se consubs-
tancia na irresignagao natural do ser humano, bem como na falibilidade do decisor.
z Chega-se a um momento, no entanto, em que a decisao deve revestir-se de um manto pro-
O
o tetor, afastando quaisquer incertezas e instabilidades de forma a imperar a seguranca juridica.
o
>
g A partir do momento em que ndo ha mais a possibilidade de as partes insurgirem-se contra
- as manifestagdes judiciais, ou seja, quando ndo hd mais meios legais a disposicdo para combater o
[as
< pronunciamento jurisdicional, tem-se o transito em julgado da causa.
e Pode-se dizer, dessa forma, que a coisa julgada é, segundo a concepgao de Liebman, a imu-

tabilidade dos efeitos da sentenca transitada em julgado?.

O conceito, no entanto, ndo é tranquilo. Discute-se até que ponto a coisa julgada é um
efeito propriamente da sentenga ou entdo uma situacdo juridica dela originada. Nos dizeres de

Daniel Amorim:

A doutrina é unanime em associar a coisa julgada material a imutabilidade da decisdo
judicial de mérito que ndo pode ser mais modificada por recursos ou pelo reexame ne-
cessario, na especifica hipdtese prevista pelo art. 475 do CPC. Existe, entretanto, séria
polémica a respeito do que exatamente se torna imutdvel em razdo do fenémeno da coisa

julgada material, sendo possivel destacar trés correntes doutrinarias.3

Majoritariamente, na doutrina, adota-se o conceito de Liebman susomencionado. A res judicata

seria uma qualidade da sentenga, ou seja, um efeito dela proveniente.

O que nao se explica com essa teoria é que, na verdade, os efeitos da sentenca nao sdo imu-
taveis, sendo, como exemplo classico, um ato ou fato superveniente capazes de modificar os efeitos
da decisao. Explica melhor Daniel Amorim.

O efeito principal da sentenga condenatéria, que é permitir a pratica de atos materiais

de execugao, s6 pode ser gerado uma vez, sendo inadmissivel a existéncia de sucessivas

execugoes fundadas numa mesma sentenca. Na sentenca declaratdria, a certeza juridica

> FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal (Teoria, Critica e Praxis). 72 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p, 1046.
3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 493.
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pode ser afastada por ato das partes, como na hipdtese de divida declarada e posterior-
mente quitada pelo devedor ou na acao de investigagao de paternidade julgada impro-
cedente com o posterior registro voluntario realizado pelo réu da paternidade do autor.
Por fim, na sentenca constitutiva, é possivel voltar a mesma situacdo juridica existente
antes da coisa julgada material, servindo de exemplo 0 novo casamento entre pessoas

divorciadas judicialmente.4

Sendo assim, surge uma outra vertente, entendendo ser o contelido da decisdo apresentada

em sua parte dispositiva o que realmente é acobertado pela coisa julgada.

Para essa vertente, da qual faz parte Didier, a coisa julgada é uma situacdo juridica, de
forma que sua imutabilidade restringe-se a norma juridica individualizada contida na parte dis-

positiva da sentenga’.

Uma terceira vertente aponta, ainda, a res judicata como uma certeza juridica proveniente do

elemento declaratério inerente aos pronunciamentos judiciais em geral.

Deve-se, por fim, conceituar a diferenca existente entra a coisa julgada formal e a coisa

julgada material.

E certo que a imutabilidade do efeito da sentenca, ou do dispositivo da sentenca, irradia
efeitos dentro do préprio processo em um chamado fenémeno endoprocessual, ou seja, ha o impe-

dimento da modificacao da decisao dentro do processo no qual foi proferida.

A isso é dado o nome de coisa julgada formal, ou preclusdo maxima. Qualquer que seja o

processo ou a espécie de sentenca, havera a coisa julgada formal.

Em outra ética, tem-se a coisa julgada material, que é a projecao da coisa julgada para fora
do processo, tornando indiscutiveis os efeitos da sentenga para além dos limites do processo no

qual foi proferida.

Esse fendmeno extraprocessual requer uma cognicao exauriente, é dizer, apenas o apro-
fundamento da cognicao do juiz é merecedor da cobertura da coisa julgada material, permanecendo
os pronunciamentos em que ha cognicdo superficial com a coisa julgada formal, como ocorre, com
pouca divergéncia, na sentenca cautelar. E o que leciona Luiz Guilherme Marinoni.

Se 0 juiz nao tem condigOes de conhecer os fatos adequadamente (com cognigao exau-

riente) para fazer incidir sobre estes uma norma juridica, ndo é possivel a imunizagdo da

decisdo judicial, derivada da coisa julgada material.

Tal é o que ocorre com as agles cautelares. Nelas, o juiz cinge-se a decidir com base na
“aparéncia” (em fumus boni iuris), sem que possa chegar a um juizo de “certeza sobre os
fatos” — e, portanto, sem que tenha condi¢des de declarar, de forma definitiva, a existén-

cia de um direito. Por essas razao, a doutrina é cética em reconhecer a possibilidade de o

4 Idem, p. 494.
5 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 408.
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provimento cautelar gerar coisa julgada material — com excecao feita a hipdtese, prevista
no art. 810 do CPC, em que o juiz reconhece, na a¢do cautelar, a ocorréncia de prescri¢do

ou decadéncia do direito acautelado.®

1.2. EFEITOS E LIMITES
Diz-se que a coisa julgada produz um efeito negativo e um efeito positivo.

A imutabilidade gerada pela coisa julgada material afasta a possibilidade de a mesma causa —
mesmas partes, pedido e causa de pedir — ser decidida novamente em outra demanda a ser proposta.

A esse 6bice criado pela coisa julgada material da-se o nome de efeito negativo’ ou fun¢ao negativas.

Por outro lado, hd também um outro efeito decorrente da coisa julgada material, que é a
vinculagdo gerada ao magistrado em relagao a decisao anteriormente proferida quando for decidir

outra causa, em outro processo.

Na verdade, ndo se impede que o juiz resolva a causa, apenas impoe-se a ele a necessidade de

observar o que foi decidido no processo anterior. E o chamado efeito positivo? ou funcdo positivar.

Importante notar que a fungao negativa é gerada quando analisada a luz da teoria da triplice
identidade - tria eadem™ 2 - enquanto a fung¢do positiva é gerada quando analisada a luz da teoria da
identidade da relagdo juridica, ou seja, hd uma mesma relagao juridica que ja foi decidida no primei-

ro processo e que deve ser protegida na analise do segundo.

H4, ainda, um terceiro efeito da coisa julgada, denominado de efeito preclusivo ou julga-
mento implicito, segundo o qual a coisa julgada cria uma imutabilidade em torno ndo sé do que foi

deduzido, mas também do que poderia ter sido deduzido.

Todas as alegagoes deduzidas, bem como aquelas que seriam dedutiveis, porque mantém
relacdo direta com o material da primeira demanda (ainda que ndo tenham sido apresen-
tadas em juizo ou apreciadas pelo magistrado), presumem-se oferecidas e repelidas pelo

o6rgao jurisdicional.

Isto ndo quer dizer que os motivos da sentencga transitam em julgado, mas apenas que,
uma vez julgada a controvérsia, e elaborada a regra concreta do caso, todo o material

utilizado como pressuposto para atingir essa declaragao torna-se irrelevante e superado

¢ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 645.

7 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil - Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 425.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sao Paulo: Método, 2010, p.495.
9 DIDIERJR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol. 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 425.

1o NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 496.

1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. MS 12.197/DF, Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, TERCEIRA SECAO, julgado em 11/06/2008, Dje
18/12/2008.

2 Triplice identidade.
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(mesmo que, sobre ele, ndo se tenha o érgdo jurisdicional manifestado expressamente,

ou completamente).

H4 também uma diferenciagdo entre os limites provenientes da coisa julgada, sendo doutri-

nariamente divididos em subjetivos e objetivos.

O limite objetivo da coisa julgada diz respeito a capitulacao da sentenca que é submetida a

coisa julgada, sendo certo que apenas a parte dispositiva é acobertada pelo manto da imutabilidade.

A fundamentacdo, necessaria e obrigatoria para que o magistrado aplique o direito abstrato

a espécie concreta, ndo recebe a qualidade de coisa julgada, via de regra®.

O limite subjetivo, por sua vez, determina quem esta submetido a coisa julgada, de forma a

afastar terceiros que nao sao beneficiados ou prejudicados pela decisdo.

Diz-se que apenas as partes suportam os efeitos da decisao, de forma que o limite subjetivo

abrange apenas elas. E a chamada eficécia inter pars®.

Em uma visdo constitucional, nada mais légico que a eficacia ser de fato inter pars. Afinal, como
admitir que terceiros que nao participaram da discussao processual — nao foram oportunizados a exer-

cerem os principios da ampla defesa e do contraditério — pudessem ser afetados pela decisdo proferida?

A doutrina, de forma geral, faz ainda uma consideracao interessante a respeito do limite

subjetivo da coisa julgada.

A doutrina acertadamente ensina que todos os sujeitos — partes, terceiros interessados
e terceiros desinteressados — suportam naturalmente os efeitos da decisdo, mas a coisa
julgada os atinge de forma diferente. As partes estdo vinculadas a coisa julgada, os ter-
ceiros interessados sofrem os efeitos juridicos da decisdo, enquanto os terceiros desin-
teressados sofrem os efeitos naturais da sentenga, sendo que em regra nenhuma espécie

de terceiro suporta a coisa julgada material.*

1.3. FORMAS DE RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA

E certo que a coisa julgada material é uma caracteristica indispensavel a nogdo de Estado

Democratico de Direito e, consequentemente, da ideia de acesso a justica.

O acesso ao Poder Judiciario precisa ser analisado também sob o enfoque da sua saida, ou

seja, é preciso dar ao cidaddo a tranquilidade de um conflito solucionado definitivamente.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil - V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 658.

% Diz-se via de regra em razao da discussao constitucional a respeito dos processos objetivos de controle de constitucionalidade, em
que hd correntes tendentes a transcendéncia dos motivos determinantes.

5 Entre as partes.
16 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p.500.

[

.
N

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



1]

- 2015 - VOL. 106 N° 01

REVISTA RDJ

ARTIGOS

Ocorre, no entanto, que ha certos vicios que tornam necessario relativizar a res judicata, ou

seja, é preciso afastar o manto protetor que cobre a decisao profunda em respeito a outros principios.

A esses motivos da-se o nome de vicios de rescindibilidade, tendo o Cédigo de Processo Civil
elencado um rol de nove incisos em seu artigo 485 com essas hipéteses de desconstituicao da coisa

julgada material.

Essa forma de relativizagao é, como se vé, prevista em lei, e a doutrina é pacifica quanto a
aceitagdao do mecanismo da agdo rescisoria para quebrar a protegdao da imutabilidade dos efeitos

da sentenca.'’

H4, no entanto, um movimento crescente e recente que propde uma nova forma de rela-
tivizar a coisa julgada além da hipétese tipica da agdo rescisdria. Para essa nova teoria, caberia a
relativizagao da coisa julgada quando injusta ou inconstitucional, apelidada de relativizacdo atipica

da coisa julgada material.’®

Fredie Didier Jr., citando o Ministro José Augusto Delgado e Candido Rangel Dinamarco,

aponta a origem histérica no Brasil dessa relativizagdo atipica.

O primeiro a suscitar a tese da relativiza¢do da coisa julgada no Brasil foi José Augusto
Delgado, ministro do Superior Tribunal de Justiga. Defendeu, a partir da sua experiéncia
na andlise de casos concretos, a revisdo da carga imperativa da coisa julgada toda vez que
afronte os principios da moralidade, legalidade, razoabilidade e proporcionalidade, ou
se desafine com a realidade dos fatos. A li¢do foi difundida por autores como Humberto

Theodoro Jr., Juliana Cordeiro e Candido Rangel Dinamarco.

Candido Dinamarco ja vinha propondo essa solu¢do ha um bom tempo. O autor tem uma
das opinides mais abertas sobre a relativizagao da coisa julgada. Afirma categoricamente
que a coisa julgada s6 deve se conservar inquebrantdvel se: a) consoante com as maxi-
mas da proporcionalidade, razoabilidade, moralidade administrativa — quando nao seja
absurdamente lesiva ao Estado; b) cristalizar a condenagao do Estado ao pagamento de
valores “justos” a titulo de indenizacdo por expropriagdo imobilidria; c) ndo ofender a
cidadania e os direitos do homem e nao violar a garantia de um meio ambiente ecologi-

camente equilibrado.®

A relativizacao da coisa julgada injusta traz tormentosas discussOes. Primeiramente, ha o

problema de conceituacdo da justica, que é termo juridicamente indefinido e, talvez, indefinivel.

Utilizam-se vérios principios — moralidade, legalidade, razoabilidade e proporcionalidade
— para estabelecer algum critério minimamente objetivo, abrindo, contudo, um campo indetermi-

nado e fértil para a casuistica.

7 Adotando-se o conceito de coisa julgada de Liebman.

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada relativizagdo da coisa julgada material. Relativizagdo da coisa julga-
da - enfoque critico. Fredie Didier Jr. (org.). 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2006, p. 199.

1 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 441.
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Em outra Otica, a relativizacdo aproxima a coisa julgada material da nocao de justica como
termo proveniente do senso comum. Ambas as criticas sdo apontadas na doutrina autorizada de
Marinoni e Arenhart.

As teses da “relativiza¢do” ndo fornecem qualquer resposta para o problema da correcdo da
decisdo que substituiria a decisao qualificada pela coisa julgada. Admitir que o Estado-juiz
errou no julgamento que se cristalizou implica em aceitar que ele pode errar novamente,
quando a ideia de “relativizar” a coisa julgada ndo traria qualquer beneficio ou situagdo
de justica. As solucOes apresentadas sao por demais simplistas para merecerem guarida,
principalmente no atual estagio de desenvolvimento da ciéncia do Direito e na absoluta
auséncia de uma férmula racionalmente justificavel que faga prevalecer, em todos os ca-
sos, determinada teoria da justi¢a. Com um apelo quase que sensacionalista, pretende-se
fazer crer que os juristas nunca se preocuparam com a justica das decisdes jurisdicionais,

a0 mesmo tempo em que se procura ocultar que o problema sempre foi alvo de reflexao.

A “tese da relativizacdo” contrapde a coisa julgada material ao valor justiga, mas surpre-
endentemente nao diz o que entende por “justica” e sequer busca amparo em uma das
modernas contribuicoes da filosofia do direito sobre o tema. Aparentemente, parte de
uma nogao de justiga como senso comum, capaz de ser descoberto por qualquer cidadao
médio (I’'uomo della strada), o que a torna imprestavel ao seu propdsito, por sofrer de

evidente inconsisténcia, nos termos a que se refere Canaris.?°

E certo que a coisa julgada material ndo pode ser um valor absoluto e, conforme a teoria da
relativizagao da coisa julgada injusta, deve-se realizar uma ponderagdo entre a seguranga juridica e

a manutencao da ofensa a um direito fundamental.

H4, dentre os defensores da relativizacdo, quem entenda ser o vicio da injustica fator su-
ficiente para que inexista coisa julgada material e hd quem entenda pela existéncia da res judicata,

apesar da necessidade de afasta-la.

Entre os defensores da inexisténcia da coisa julgada, ha ainda um dissenso a respeito da

alocagao do vicio da sentenca - planos da eficacia, validade ou existéncia.

Candido Rangel Dinamarco situa o vicio no plano da eficacia; Humberto Theodoro Jr. e Ju-
liana Cordeiro de Faria o fazem no plano da validade; ja Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel

Garcia Medina situam o vicio no plano da existéncia.

Na jurisprudéncia, encontra-se precedente no sentido de ser o vicio alocado no plano da

existéncia.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DUVIDAS SOBRE A TITULARIDADE DE BEM
IMOVEL INDENIZADO EM AGAO DE DESAPROPRIAGAO INDIRETA COM SENTENGA
TRANSITADA EM JULGADO. PRINCIPIO DA JUSTA INDENIZAGAO. RELATIVIZAGAO DA
COISA JULGADA.

20 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 658.

> Foi utilizada a sistematizagao dos diversos autores a partir da mengao proveniente da obra de Daniel Amorim Assumpgao Neves.
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1. Hip6tese em que foi determinada a suspensdo do levantamento da Gltima parcela do
precatorio (art. 33 do ADCT), para a realiza¢do de uma nova pericia na execucdo de sen-
tenca proferida em agdo de desapropriagdo indireta ja transitada em julgado, com vistas
a apuragao de divergéncias quanto a localizacdo da édrea indiretamente expropriada, a
possivel existéncia de nove superposigoes de areas de terceiros naquela, algumas delas
objeto de outras agbes de desapropriacdo, e a existéncia de terras devolutas dentro da

area em questao.

2. Segundo a teoria da relativizagio da coisa julgada, havera situagdes em que a propria
sentenca, por conter vicios insanaveis, sera considerada inexistente juridicamente. Se a
sentenca sequer existe no mundo juridico, ndo podera ser reconhecida como tal, e, por

esse motivo, nunca transitard em julgado.

3. “A coisa julgada, enquanto fendmeno decorrente de principio ligado ao Estado Demo-
crético de Direito, convive com outros principios fundamentais igualmente pertinentes.
Ademais, como todos os atos oriundos do Estado, também a coisa julgada se formara se
presentes pressupostos legalmente estabelecidos. Ausentes estes, de duas, uma: (a) ou a
decisdo ndo ficard acobertada pela coisa julgada, ou (b) embora suscetivel de ser atingida
pela coisa julgada, a decisdo poderd, ainda assim, ser revista pelo préprio Estado, desde
que presentes motivos preestabelecidos na norma juridica, adequadamente interpretada.”
(WAMBIER, Tereza Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel Garcia. ‘O Dogma da Coisa Julga-

da: Hipdteses de Relativiza¢ao’, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, pag. 25)

4. “A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada em cada caso con-
creto é um problema bem menor e de solugdo ndo muito dificil, a partir de quando se
aceite a tese da relativiza¢do dessa autoridade - esse, sim, o problema central, polémico
e de extraordindria magnitude sistematica, como procurei demonstrar. Tomo a liberdade
de tomar 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 execugdo, por meio de embargos a ela ou mediante alegagdes incidentes ao
proprio processo executivo; e ¢) a alegagao incidenter tantum em algum outro processo,
inclusive em pegas defensivas.” (DINAMARCO, Candido Rangel. ‘Coisa Julgada Inconsti-
tucional’ — Coordenador Carlos Valder do Nascimento - 22 edicdo, Rio de Janeiro: Amé-

rica Juridica, 2002, pags. 63-65)

5. Verifica-se, portanto, que a desconstituicdo da coisa julgada pode ser perseguida até
mesmo por intermédio de alegagdes incidentes ao proprio processo executivo, tal como

ocorreu na hipétese dos autos.

6. Ndo se esta afirmando aqui que ndo tenha havido coisa julgada em relacdo a titulari-
dade do imével e ao valor da indenizagdo fixada no processo de conhecimento, mas que
determinadas decisdes judiciais, por conter vicios insanaveis, nunca transitam em julga-
do. Cabera a pericia técnica, cuja realizagao foi determinada pelas instancias ordinarias,

demonstrar se tais vicios estdo ou ndo presentes no caso dos autos.

7. Recurso especial desprovido.?

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 622405/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 14/08/2007, DJ

20/09/2007, p. 221.
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No tocante a relativizacdo atipica da coisa julgada inconstitucional, faz-se remissdo ao

quarto capitulo deste trabalho.

2. A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

2.1. AS PREVISOES LEGAIS QUANTO A RELATIVIZAGAO
DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Diferentemente da relativizagdo atipica da coisa julgada injusta, a relativizagdo atipica

da coisa julgada inconstitucional possui previsao legal, que ndo por isso — estar prevista em lei —
foge de criticas.
O artigo 741 do Cddigo de Processo Civil tem em seu paragrafo Ginico a seguinte redacao.

Pardgrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados incons-
titucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagao ou interpretacdo
da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicao Federal.

Ja o artigo 475-L, inciso Il e paragrafo primeiro, dispde o seguinte:
Art. 475-L. A impugnagdo somente podera versar sobre:

(...]

II - inexigibilidade do titulo;

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS

[...]

§ 1° Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexi-
givel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacao ou interpretagao da lei ou ato norma-

tivo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituigao Federal.

A submissdo da res judicata a incerteza do porvir de uma declaragao de inconstitucionalidade
aparenta afrontar os postulados da seguranca juridica e também toda a estrutura do conceito de um

Estado Democratico de Direito.

Fredie Didier Jr. aponta esse cenario problematico.

Também a relativizagao com base na inconstitucionalidade é problematica, pois a qual-
quer momento que a lei em que se fundou a decisao fosse reputada inconstitucional a
decisdo poderia ser desconstituida. Com isso, malferir-se-ia frontalmente a garantia da

seguranca juridica.”

» DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Vol 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 443.

[
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2.2. ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DAS HIPOTESES LEGAIS
(RE 590809 E NOVO CPC).
Ahipoétese trazida pelo artigo 741, paragrafo inico do Cédigo de Processo Civil, é de embargo
a execucao contra a Fazenda Publica, seguindo, portanto, os moldes dispostos a tal instrumento.
O artigo 475-L, II, § 1°, por sua vez, traz uma nova hipoétese para a fase de cumprimento de
sentenca, adotando-se, destarte, as regras atinentes a impugnagao ao cumprimento de sentenca.
Apesar de serem, tecnicamente, formas de desconstituicao da coisa julgada material, ou
seja, hipdteses de rescisdo de sentenca, nao sdo aplicaveis a elas as regras da agdo rescisoria.
Partindo-se dessa conclusdo, tem-se a nao adogao do prazo bienal da agdo rescisoéria, mas
5 sim o prazo de 15 dias da impugnagao ao cumprimento de sentenga* ou o prazo de 15 dias dos em-
E bargos a execucdo contra a Fazenda Publica®.
= Além do mais, a competéncia para a agao resciséria, que é sempre de um Tribunal, ndo cabe
§ nos casos de embargos ou da impugnacdo. E o que sistematiza Leonardo José Carneiro da Cunha.
2 E nova hipédtese de rescisdo de sentenga, que, porém, ndo se submete a0 mesmo regra-
E, mento juridico das demais, previstas para a agdo resciséria (CPC, art. 485). E relevante a
g observagao, pois hé diferengas em relagdo ao prazo bienal para a propositura da rescisé-

ria, que ndo se aplica a este caso, e a competéncia, que, para a a¢do rescisoria, é sempre

de um tribunal. Ha, pois, um novo instrumento de revisao de coisa julgada.?®

E certo, no entanto, que os embargos e a impugnacao nao excluem a possibilidade de a parte
ajuizar uma agdo resciséria versando sobre a inconstitucionalidade de lei que fundamentou a deci-
sdo, bem como agao declaratdria autdnoma, conforme dispoe autorizada doutrina.

Registre-se por fim que a forma processual dos embargos e da impugnacao para a alegagao da

matéria ora discutida é simplesmente uma op¢ao dada a parte para a sua alegacao, sendo ad-

missiveis também a agao rescisoria e a agao declaratdria autbnoma com a mesma finalidade.”

Além dos aspectos relativos a competéncia e ao prazo, deve-se atentar a hipotese de inconstitu-

cionalidade declarada, uma vez que nao é qualquer uma capaz de desencadear as hipéteses dos artigos.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica entendiam que a decisao ha de
ser dotada de eficacia erga omnes?®, ou seja, em controle abstrato ou entdo em controle difuso pelo

Supremo Tribunal Federal ap6s Resolucdo do Senado Federal.

H4, contudo, o REsp 783500, julgado pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica em

6 de abril de 2006, que entendeu dispensavel a Resolugao do Senado.

24 Artigo 475-J, § 1° do CPC.

> Artigo 738 do CPC.

26 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 23 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 507.

28 Para todos.
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[...]2. Indispensavel, em qualquer caso, que a inconstitucionalidade tenha sido reconhe-
cida em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso (independentemente de
resolucgao do Senado), mediante (a) declaragdo de inconstitucionalidade com reducdo de
texto (12 parte do dispositivo), ou (b) mediante declaragao de inconstitucionalidade par-
cial sem redugdo de texto ou, ainda, (c) mediante interpretacdo conforme a Constituigao

(22 parte). [...].22 (Grifo ndo consta no original).

A Gltima decisdo, proferida em sede de recurso repetitivo, foi no sentido de ser desnecessa-

ria a Resolugao do Senado Federal.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ N.° 08/2008. FGTS. EXPURGOS.
SENTENGA SUPOSTAMENTE INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A EXECUCAO. ART. 741,
PARAGRAFO UNICO, DO CPC. EXEGESE. INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE
CORREGAO MONETARIA DO FGTS. EXCLUSAO DOS VALORES REFERENTES A CONTAS
DE NAO-OPTANTES. ARESTO FUNDADO EM INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL E MA-
TERIA FATICA. SUMULA 7/STJ. 1. O art. 741, paragrafo unico, do CPC, atribuiu aos embar-
gos a execugao eficacia rescisoria de sentengas inconstitucionais. Por tratar-se de nor-
ma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa julgada, deve ser interpretada
restritivamente, abarcando, tao somente, as sentengas fundadas em norma inconstitu-
cional, assim consideradas as que: (a) aplicaram norma declarada inconstitucional; (b)
aplicaram norma em situagao tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um
sentido tido por inconstitucional. 2. Em qualquer desses trés casos, é necessario que a
inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente do STF, em controle concen-
trado ou difuso e independentemente de resolucdo do Senado, mediante: (a) declaragao
de inconstitucionalidade com ou sem redugao de texto; ou (b) interpreta¢do conforme a
Constituicdo. 3. Por consequéncia, ndo estdo abrangidas pelo art. 741, pardgrafo tinico, do
CPC as demais hipdteses de sentengas inconstitucionais, ainda que tenham decidido em
sentido diverso da orientagao firmada no STF, tais como as que: (a) deixaram de aplicar
norma declarada constitucional, ainda que em controle concentrado; (b) aplicaram dis-
positivo da Constitui¢do que o STF considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de
aplicar dispositivo da Constituicao que o STF considerou auto-aplicavel; e (d) aplicaram
preceito normativo que o STF considerou revogado ou ndo recepcionado. 4. Também es-
tao fora do alcance do paragrafo unico do art. 741 do CPC as sentencas cujo transito em
julgado tenha ocorrido em data anterior a vigéncia do dispositivo. [...]. 7. Recurso espe-
cial conhecido em parte e ndo provido. Acérddo sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e

da Resolugdo STJ n.° 08/2008.3° (Grifo ndo consta no original).

Também ganha destaque o Gltimo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca da
matéria e, em especial, acerca da Stmula n° 343 daquela Corte. O Supremo decidiu que nao cabe
acao resciséria contra decisdes com transito em julgado, proferidas em harmonia com a jurispru-
déncia da Corte, mesmo que ocorra alteracao posterior do entendimento sobre a matéria. A Corte

29 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 783500/SC, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
06/04/2006, DJ 24/04/2006, p. 371.

30 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1189619/PE. Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SEQAO, julgado em 25/08/2010, DJe
02/09/2010.

.
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Constitucional aplica a Simula n° 343, portanto, aos casos em que nao ha controle concentrado de
constitucionalidade.
AGAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZAGCAO DA JURISPRUDENCIA. O Direito possui
principios, institutos, expressdes e vocabulos com sentido préprio, ndo cabendo colar a
sinonimia as expressdes “acdo resciséria” e “uniformizacdo da jurisprudéncia”. AGAO
RESCISORIA - VERBETE N° 343 DA SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n° 343 da Simula
do Supremo deve de ser observado em situagdo juridica na qual, inexistente controle con-
centrado de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o alcance da norma,
mormente quando o Supremo tenha sinalizado, num primeiro passo, éptica coincidente
com a revelada na decisao rescindenda.?
Nesse contexto, atualmente é possivel afirmar que o Superior Tribunal de Justica aceita a
5 relativizagao atipica inconstitucional tanto quando houver controle abstrato quanto difuso, inde-
if) pendentemente de resolugao do Senado Federal, ao passo que o Supremo Tribunal Federal aceita
;' essa relativizagao tao somente quando houver controle abstrato de constitucionalidade, reservando
z o Verbete n° 343 da Simula do Supremo para casos em que ha tdo somente controle difuso, em que
i pese toda a discussao acerca da objetivacao do controle difuso encabecada, principalmente, pelo i.
i Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

é Fredie Didier Jr. sistematiza alguns pressupostos para a aplicagao dos dispositivos, sao

eles®: a) que a decisao do Supremo Tribunal Federal tenha sido anterior a formacao do titulo judicial;
b) alei - cuja inconstitucionalidade ja tenha sido proclamada pelo Supremo Tribunal Federal — deve
ter sido essencial para a procedéncia do pedido; c) a ndo-incidéncia em relagao as coisas julgadas

anteriores a vigéncia do dispositivo.

Quanto a alinea “a”, o autor faz a ressalva de que se adota, em sua obra, o entendimento de
que a decisao tenha sido proferida com um defeito genético: ja nasceu em desconformidade com a

orientagao do Supremo Tribunal Federal.

Esse posicionamento, contudo, nao parece ser adotado pelo Superior Tribunal de
Justica®, nem pelo Supremo Tribunal Federal.

EMENTA: [...]. 6. Cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposicao constitucional,
ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado em interpretacdao controvertida
ou seja anterior a orientacgao fixada pelo Supremo Tribunal Federal. 7. Embargos de
Declaragao rejeitados, mantida a conclusao da Segunda Turma para que o Tribunal a quo

aprecie a a¢do rescisoria.* (Grifos ndo constam no original).

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 590809, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 22/10/2014.

3> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol 5. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 373-375.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1103584/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe
10/09/2010.

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 328812 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, DJe-078
DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT VOL-02317-04 PP-00748 RTJ VOL-00204-03 PP-01294 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008,
p. 255-284.
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Araken de Assis aponta nao sé a possibilidade de o pronunciamento quanto ao controle de
constitucionalidade ser posterior a formagao do titulo mas também salienta que o limite bienal da

acao rescisoria ndo é um obstaculo para a desconstituicdo.

A qualquer momento, pronunciada a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em
que se baseou o pronunciamento judicial, desaparecerd a eficacia do art. 467. E isto se verificara

ainda que a Corte Constitucional se manifeste apds o prazo de dois anos da resciséria (art. 495).3

Alguns aspectos atinentes a constitucionalidade de ambos os dispositivos, bem como a
constitucionalidade em si do instituto da relativizagao da coisa julgada inconstitucional serdo tra-

balhados no terceiro capitulo deste trabalho.
Chama-se a atengao também a tratativa dada pelo novo Cdédigo de Processo Civil a matéria.

O texto consolidado do projeto prevé a necessidade de pronunciamento em controle con-
centrado por parte do Supremo Tribunal Federal ou, se em controle difuso, apenas apds a suspensao

da norma por resolugao do Senado Federal. Confira-se.
Art. 521.
[...]

§ 10. Para efeito do disposto no inciso III do § 1° deste artigo, considera-se também ine-

xigivel o titulo judicial fundado:

[ - em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal

em controle concentrado de constitucionalidade;

II - em aplicagao ou interpretagao da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituigdo da Repuiblica em controle concentrado

de constitucionalidade;

IIT - em norma cuja execugado tenha sido suspensa pelo Senado Federal.

A redagdo do projeto ndo esta imune as criticas, sobretudo a partir da chamada objetivacdo
do controle difuso de constitucionalidade, ou mesmo da sua forga expansiva, como ja pronunciado
pela Corte3®, o que certamente torna duvidosa a necessidade de resolugao do Senado Federal no
caso de controle difuso de constitucionalidade. De toda sorte, o projeto esta de acordo com o mais
recente pronunciamento do Supremo Tribunal Federal levado a efeito no RE 590809, que deu novos

contornos ao Verbete n° 343 daquela Corte.

3 ASSIS, Araken. Manual da Execugao. 122 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 1196.

36 “Reclamacdo. 2. Progressao de regime. Crimes hediondos. 3. Decisdo reclamada aplicou o art. 2°, § 2°, da Lei n°® 8.072/90, declarado
inconstitucional pelo Plendrio do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 1.9.2006. 4. Superveniéncia da Simula Vinculante
n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamacao
julgada procedente.” (Rcl 4335/AC, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2014)
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3. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RELATIVIZACAO

DA COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Primeiramente, é preciso debrugar-se sobre os artigos 741, paragrafo Gnico, e 475-L, § 1°, do

Codigo de Processo Civil. A doutrina é tormentosa quanto a essas hipoteses e Leonardo José Carnei-

ro da Cunha ja aponta um grande problema.

Exatamente no que diz respeito a competéncia é que aparece uma forte obje¢do a cons-
titucionalidade dessa inovagdo. Isso porque, se se trata realmente de uma nova hipétese
de rescisao da coisa julgada, como permitir que o juizo da execugao, que normalmente é o
juizo de primeira instancia, aquele que ndo proferiu o acérddo executado, possa rescindir
um acérdado do tribunal? Se fosse proposta uma resciséria contra o acérddo, com base
no inciso V do art. 485, seria o tribunal que proferiu a decisao rescindenda o competente
para rescindi-la. Por que, nesse caso, quem a rescindiria seria o juizo de primeira instan-
cia? O direito ao juiz natural deve ser observado, embora esse aspecto tenha passado ao
largo das discussdes sobre a aplicac¢do do paragrafo tnico do art. 741 do CPC. E preciso,
portanto, dar coeréncia ao sistema, reconhecendo a competéncia para a rescisao, nestes
casos, o tribunal que proferiu o acérdao rescindendo, ou ao préprio juizo de primeira
instancia, no caso de pretender-se rescindir, com base nesse paragrafo, a sua propria

sentenca, aplicando-se, por analogia, a competéncia para a querela nullitatis.>”

O problema trazido pela competéncia para o julgamento da impugnagao ao cumprimento da

sentenca e dos embargos a execugao realmente fica sem resposta ao serem analisados os institutos

da resciséria e seus mecanismos.

E que a competéncia para rescindir o julgamento é origindria de tribunal, ao passo que a

competéncia para julgar as impugnacoes ao cumprimento de sentenca e os embargos a execucao é

do proprio juiz prolator da sentenca.

Passando ao largo da discussao quanto a competéncia concernente ao iudicium rescindens® e

ao iudicium rescissorium®, Araken de Assis, forte na constitucionalidade dos dispositivos, aponta que

a procedéncia dos embargos nao desconstituird o titulo, tampouco reabrira o processo ja encerrado,

ou seja, o julgado contrario a Constituicao — como corolario l6gico da conclusdo pela ineficacia, ndao

pela inexisténcia do titulo — subsistira.

A remissdo do paragrafo tnico ao inc. II do art. 741 esclarece que o juizo de inconstitu-
cionalidade da norma, na qual se funda o provimento exequendo, atuara no plano da
eficacia: em primeiro lugar, desfaz a eficacia de coisa julgada, retroativamente; ademais,
apaga o efeito executivo da condenacdo, tornando inadmissivel a execu¢do. Embora ndo
se reproduza, integralmente, o § 79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht, o qual ressal-

va a subsisténcia do julgado contrério a Constituigdo, trata-se de consequéncia natural

37 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292.

3¢ Juizo rescindente.

39 Juizo rescisorio.
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de o fendmeno se passar no terreno da eficicia. Assim, a procedéncia dos embargos ndo

desconstituird o titulo e, muito menos, reabrird o processo ja encerrado.

Segundo o autor, portanto, ndo ha tecnicamente uma rescindibilidade da decisao, mas ape-
nas um decote no que se refere a eficacia do titulo, sendo assim, se do provimento exequivel desa-
parece parte consideravel de sua eficacia, cabe a conclusao de que o dispositivo tornou a eficacia da

coisa julgada sub conditione.

Concluindo pela constitucionalidade do pardgrafo Gnico do artigo 741, o autor esclarece seu

ponto de vista no trecho a seguir.

Em primeiro lugar, cabendo a lei infraconstitucional estabelecer quando e em que hipé-
teses hd coisa julgada, também poderd instituir seu desaparecimento perante eventos
contemporaneos ou supervenientes a emissao do pronunciamento apto a gera-la. Ade-
mais, em que pese a suspeita de que a regra, haja vista sua bem documentada origem, ao
fim e ao cabo favorega apenas a Fazenda Publica, sua aplicacdo é neutra e indiferente a

condigdo da parte. Ela também beneficia o adversario da Fazenda Piblica.

A posicdo de Araken de Assis ndo foge a critica, encontrada em abalizada doutrina de Luiz

Guilherme Marinoni.

E interessante observar que parte da doutrina, ainda que discordando das inteng¢des das
regras mencionadas (arts. 475-L, § 1°, e 741, paragrafo tnico, do CPC), acaba a elas se
rendendo, e assim subjugando os direitos a uma norma flagrantemente inconstitucional.
E nesse sentido, por exemplo, a licio de Araken de Assis, que dispara contra a insensatez

da norma, sem contudo prevenir as suas COl’lSEquél’lC'IaS.“3

Apesar de Araken de Assis defender a constitucionalidade do dispositivo, baseado principal-
mente em sua origem histoérica%, ha grande dissenso na doutrina a respeito do tema, como visto nos

trechos supracitados e como notou Daniel Amorim.

Existe doutrina que defende a inconstitucionalidade dos dispositivos ora comentados, com
o argumento de que a coisa julgada é uma indispensavel garantia fundamental, prestando-
-se a dotar o sistema da seguranga juridica indispensavel a prestacdo da tutela jurisdicio-
nal. A possibilidade de revisao da coisa julgada material em razao de posterior inconstitu-

cionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal criaria instabilidade insuportavel ao

4 ASSIS, Araken. Manual da Execucao. 122 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 1195.
4 Sob condigdo.
4 Idem, p. 1196.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil - V.2 — Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 688.

4 Antes de o art. 741, paradgrafo nico, surgir na ordem juridica brasileira, o STF estimava que, a despeito de a proclamagao da incons-
titucionalidade implicar o desaparecimento de todos os atos praticados sob o império da lei viciada, somente através de rescisoria o
vencido lograria alcangar a desconstitui¢ao do julgado. A 12 Turma do STF rejeitou, expressamente, o uso dos embargos contra a exe-
cugao baseada em sentenca posteriormente declarada inconstitucional. E o Pleno esclareceu que o julgamento do STF ndo se afigura
eficaz perante a execugao baseada em titulo formado nessas condi¢des. Em sentido diverso, o § 79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht
estabelece que, apesar de remanescerem integros os provimentos judiciais proferidos com base em lei pronunciada inconstitucional,
torna-se inadmissivel (unzuldssig) sua execugao, aplicando-se o § 767 da ZPO. Este paragrafo autoriza a oposigao do executado (Volls-
treckungsgenklage) com base em exce¢des supervenientes ao transito em julgado. (ASSIS, Araken. Manual da Execugdo. 122 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 1195).

.
[

[

TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITORIOS



[j
ARTIGOS

sistema, afastando a promessa constitucional de inafastabilidade da tutela jurisdicional,

considerando-se que tutela jurisdicional ndo definitiva é o mesmo que sua auséncia.
O tema nao é pacifico, considerando parcela da doutrina que os dispositivos legais sao
constitucionais, ainda que indesejaveis. Sendo tarefa das normas infraconstitucionais o
estabelecimento de quando e como haverd coisa julgada, também serdo essas espécies de
normas que determinardo as hipdteses excepcionais de seu desaparecimento, indicando
as razoes e a forma procedimental para que isso ocorra no caso concreto. Em virtude do
histérico do surgimento dessa regra em nosso direito processual, dificilmente o Supremo
Tribunal Federal a considerara inconstitucional, ainda que exista acdo declaratéria de in-
constitucionalidade contra o art. 741, paradgrafo tinico, do CPC, pendente de julgamento.4
Mais uma vez a doutrina aponta a origem histérica dos dispositivos* como forte freio a uma
_ possivel declaracdo de sua inconstitucionalidade. Ocorre que, passando-se ao largo da discussao
% acerca da competéncia ou da natureza do vicio da sentenca - existéncia, validade ou eficacia —, ha
; ainda fortes correntes no sentido da inconstitucionalidade da hipétese em si, mesmo por intermé-

i dio de outras vias processuais, tais como a rescisoria.

; Um dos maiores criticos do instituto, Luiz Guilherme Marinoni, aponta o instituto como uma
; grande aberragdo, concluindo que a agdo rescisoria, nesses casos, serviria como um unificador de en-

é tendimento sobre a Constitui¢do, o que descaracterizaria por completo a esséncia da res judicata.

Admitir que um processo se desenvolva por anos e gere uma sentenca proferida por um juiz
que tem dever de controlar a constitucionalidade, para posteriormente se dar ao executado o
poder de alegar uma declaragao de inconstitucionalidade posterior a formagado da coisa jul-
gada material, constitui gritante aberragdo, a violar, de uma vez sd, o poder dos juizes e os
principios da seguranca juridica e da protegao da confianga, para ndo falar nas ilogicidades de
menor relevancia, como a de impor a administragdo da justica o tempo, o trabalho e o custo
dos processos individuais que por anos se desenvolveram para se chegar a uma sentenca

que, muito embora indiscutivelmente legitima, é posteriormente ‘riscada do mapa’.4?

N&o ha como discordar que “permitir que uma decisao judicial fique eternamente instavel
parece solucdo que aniquila, completamente, a garantia da coisa julgada”4, dai a solu¢dao apontada
por parcela da doutrina, consistente em aceitar a relativizacao da coisa julgada inconstitucional
apenas se a decisdao proveniente do controle de normas tiver sido originada anteriormente a forma-

¢ao do titulo judicial.

E preciso aqui estabelecer um cenario de ponderacao, em que figure, de um lado, a suprema-

cia constitucional — ou a supremacia da decisao dada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a norma

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Direito Processual Civil. 23 ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 506.
4 Vide nota de rodapé 35.

4 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292, apud MARINONI, Luiz
Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. Sao Paulo: RT, 2008, n. 5.4-5.5, p. 132.

4 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. A Fazenda Pablica em Juizo. 72 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 292.
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-, e, de outro lado, o instituto da res judicata, simultaneamente diretriz e alicerce de um Estado De-

mocratico de Direito.

O Supremo Tribunal Federal ja estabeleceu o principio preponderante nesse conflito, con-

forme ementa abaixo.

EMENTA: [...]. 4. Acdo Resciséria. Matéria constitucional. Inaplicabilidade da Stmula 343/
STF. 5. A manutencao de decisdes das instancias ordindrias divergentes da interpreta-
¢do adotada pelo STF revela-se afrontosa a for¢a normativa da Constituicao e ao prin-
cipio da maxima efetividade da norma constitucional. 6. Cabe agao rescisdria por ofensa
a literal disposicao constitucional, ainda que a decisdo rescindenda tenha se baseado em
interpretagao controvertida ou seja anterior a orientagao fixada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral. 7. Embargos de Declaracao rejeitados, mantida a conclusdo da Segunda Turma para

que o Tribunal a quo aprecie a agao rescisoria.# (Grifos ndo constam no original).

Cabe, agora, refletir se, de fato, a coisa julgada deveria abrir espaco a for¢a normativa da
Constitui¢do e ao principio da méxima efetividade da norma constitucional. Na verdade, cabe refle-

tir se, de fato, a ponderagao é realmente entre esses institutos, vejamos.

Nelson Nery Jr., forte na inconstitucionalidade da relativizagao da coisa julgada, aponta a su-
premacia da coisa julgada mesmo diante de decisao do Supremo Tribunal Federal que declara incons-
titucional lei ou ato normativo. E que, segundo o autor, em citacdo a Canotilho, o efeito ex tunc® da

declaragao de inconstitucionalidade encontra como limite a retroatividade a coisa julgada.

Titulo judicial é sentenca transitada em julgado, acobertada pela autoridade da coisa
julgada. Esse titulo judicial goza de protegao constitucional, que emana diretamente do
Estado Democratico de Direito (CF 1° caput), além de possuir dimensdo de garantia cons-
titucional fundamental (CF 5° XXXVI). Decisdo posterior, ainda que do STF, ndo podera
atingir a coisa julgada que ja havia sido formada e dado origem aquele titulo executivo
judicial. A decisdo do STF que declara inconstitucional lei ou ato normativo tem eficacia
retroativa ex tunc, para atingir situagdes que estejam se desenvolvendo com fundamento

nessa lei. Essa retroatividade tem como limite a coisa julgada.>

Fredie Didier Jr. salienta que “a coisa julgada é instituto construido ao longo dos séculos e
reflete a necessidade humana de seguranga. Ruim com ela, muito pior sem ela. Relativizar a coisa

julgada por critério atipico é extermina-la”s>.

Nesse cenario, portanto, o autor assume que nao vé com bons olhos o movimento de relati-

vizacdo da coisa julgada por critérios atipicos, e fundamenta com quatro argumentos.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 328812 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 06/03/2008, Dje-078
DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT VOL-02317-04 PP-00748 RTJ VOL-00204-03 PP-01294 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008,
p. 255-284.

50 Para tras; retroativo.

st NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante. 102 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 1086.

5> DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil = Vol. 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 447.
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a) O processo jurisdicional é método de construgao da norma juridica individualizada. A
decisdo judicial produz uma norma juridica nova; ndo revela uma norma juridica ja exis-
tente. Essa nova regra juridica é produto de um procedimento cooperativo e organizado
em contraditério, o que garante a participacdo democratica dos interessados na solugdo
daquele caso concreto. Ndo ha uma “justica” anterior ao processo, que deve ser “en-
contrada” ou “revelada” pelo magistrado. A justica é sempre construida pelos sujeitos
processuais, em contraditério e cooperativamente. Nao ha um “lugar” onde se possa
“encontrar” a Justica (partindo-se da premissa de que esta superada a visdo jusnatura-
lista do Direito, obviamente). Parece-nos que esse método de construgao de justica é o

melhor até hoje inventado pelo génio humano. [...]

b) [...] Mas a coisa julgada ainda pode ser encarada sob outro enfoque. Ela é um limite ao
exercicio da funcdo jurisdicional e, pois, uma garantia do cidadao. Se a decisao jurisdicional
é a Ultima e é inevitavel, é preciso que haja um momento em que nem mesmo 0s 6rgaos
jurisdicionais possam rever aquilo que foi decidido. A coisa julgada impede o reexame da

questdo pela lei, por ato administrativo e, principalmente, pelo préprio Poder Judiciario.

¢) O processo garante-nos a certeza dos meios e a incerteza do resultado. O direito liti-
gioso é pura incerteza. Ndo hd como saber qual serd o resultado de um processo, embora
possamos prever toda uma sequéncia de atos processuais que devem ser praticados. O
direito tido como certo pelo demandante, no processo é mera expectativa. Permitir a re-
visdo da coisa julgada por um critério atipico é perigosissimo. Esquecem os adeptos desta
corrente que, exatamente por essa especial caracteristica do direito litigioso, aquele que
pretende rediscutir a coisa julgada bastara alegar que ela é injusta/desproporcional/in-
constitucional. E, uma vez instaurado o processo, o resultado é incerto: pode o deman-
dante ganhar ou perder. Ignora-se esse fato. O resultado do processo nao se sabe antes
do processo; a solucdo é, como disse construida. E por isso que a agdo rescisoria (instituto
que € a sintese de vérios meios de impugnacdo das sentengas desenvolvidos em anos de

histdria da civilizagdo contemporanea) é tipica e tem um prazo para ser ajuizada.

d) N3o se pode teorizar o absurdo casuistico e pontual. Explico: 0 movimento da relati-
vizagao da coisa julgada surgiu da necessidade de revisao de algumas sentencas, que re-
velam situagdes especificas marcadas pela desproporcionalidade. Situacoes particulares
absurdas nao podem gerar teorizagoes, que sao sempre abstratas, exatamente porque sao
excepcionais. Pergunto: vale a pena, por que o absurdo pode acontecer, criar, abstrata-
mente, a possibilidade de revisdo atipica da coisa julgada® N3o é correto criar uma regra

geral por indugao, partindo-se de uma situagao absurda.>

De todos os argumentos trazidos, chama-se a atencdo a ideia do construtivismo judicial ao

aplicar a lei ao caso concreto. Nao ha mais espaco, hodiernamente, para se adotar uma hermenéuti-

ca classica de interpretacdo e aplicacdo do direito, como se o juiz fosse a mera boca da lei.

E certo que, ao interpretar as normas alegadas pelas partes como fundamentadoras de seu

direito, o magistrado nao simplesmente escolhe qual prevalece e a aplica. Por meio da interpreta-

cao, do ativismo, o magistrado cria, é dizer, gera norma nova que, a partir de entao, encontra-se

53 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Vol. 2. 4. ed. Salvador: Jus Podivim, 2009, p. 445-447.
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dissociada das normas alegadas pelas partes, o que séi traduzir em uma indiferenca na eventualida-

de de se declarar a inconstitucionalidade de norma “fundamentadora” da decis3do.

Ademais, como proposto por parcela da doutrina, é preciso adequar de melhor forma o ins-
tituto da querela nullitatis® para combater extremos vicios, que, conforme jurisprudéncia, calham

em impedir a formagao da coisa julgada®.

N3ao se passa desapercebido pela problemética que possa surgir a partir da ideia de um con-
ceito amplo de vicios capazes de impedir a formacao da coisa julgada material. Dizer que determi-
nadas decisdes judiciais, por conter vicios insanaveis, nunca transitam em julgado traz o problema

da definicdo de quais seriam tais vicios.

Tem-se, portanto, novamente o problema da relativizagao sob outra roupagem. Relativizar
a coisa julgada injusta, por exemplo, é 0 mesmo que apontar a ndo formacao da res judicata ante uma

decisdo injusta.

Trata-se, na verdade, de uma ponderacdo casuistica a respeito do principio da proporcio-

nalidade em suas vérias facetas — proporcionalidade em sentido estrito, adequagdo e necessidade.

Nesse ponto, cabe a concordancia com o argumento trazido por Fredie Didier Jr. ao estabe-

lecer a desnecessidade de se teorizar o absurdo casuistico e pontual.

A jurisprudéncia, inclusive, concorda com o carater excepcional da relativizagdo da coisa julgada.

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ART. 741, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL. LIMITES AO CONHECIMENTO.
INAPLICABILIDADE DA REFERIDA NORMA. PRECEDENTES DO STF INVOCADOS NOS
EMBARGOS A EXECUCAO. ATOS NORMATIVOS DIVERSOS DAQUELES QUE FUNDAMEN-
TARAM O TITULO EXECUTIVO JUDICIAL. IMPOSSIBILIDADE.

1. A tese da coisa julgada inconstitucional nao pode ser utilizada como uma regra, mas
sim como excecao, verificada caso a caso, sob pena de se enfraquecer a figura da coisa
julgada (erigida a direito fundamental), bem como retirar de toda a sociedade a se-
guranca juridica, principio que deve permear toda a atividade jurisdicional, sobretudo
para que as decisdes do Poder Judiciario tenham a for¢a que um estado democratico

reclama. [...].5 (Grifos ndo constam no original).

5 Acao de nulidade de sentenga.

55 Dai dizer que ndo cabe agdo rescisoria para combater os chamados vicios transrescisérios, impugnaveis pela querela nullitatis. O vicio
é de tal magnitude que ndo ha a formacao da coisa julgada, consequentemente, ndo hd espaco para a utilizacao da agdo rescisoria, cria-
da para desconstituir a coisa julgada material. A respeito, colaciona-se o posicionamento jurisprudencial: PROCESSUAL CIVIL. MAN-
DADO DE SEGURANGA. RECURSO ORDINARIO. ACORDAO DO STJ QUE CONCEDEU O WRIT. NULIDADE DO PROCESSO POR ALEGADA
FALTA DE CITAGAO. ACAO RESCISORIA. TEMPESTIVIDADE. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. SENTENGA DE MERITO INEXISTENTE.
I. Tempestividade da a¢do, considerada a existéncia de litisconsoércio a duplicar o prazo recursal, nos termos do art. 191 do CPC. II. Des~
cabimento da resciséria calcada em nulidade do mandado de seguranca por vicio na citagdo, a mingua de sentenca de mérito a habilitar
esta via em substituicao a propria, qual seja, a de querella nulitatis. I1I. Agdo extinta, nos termos do art. 267, VI, do CPC. (AR 771/PA, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/12/2006, DJ 26/02/2007, p. 539).

56 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 832036/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
21/10/2010, DJe 16/11/2010.
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Partindo-se, portanto, da visao de que a coisa julgada é uma garantia ao exercicio da juris-
dicdo por parte do Poder Judicidrio, bem como entendendo o sentido ontoldgico da coisa julgada,
que extrai sua forca diretamente de dois postulados constitucionais, a saber, o Estado Democratico
de Direito, disposto no artigo 1° da CRFB, e a garantia individual ou coletiva da intangibilidade da
coisa julgada, encartado no artigo 5°, inciso XXXVI, propde-se, neste trabalho, um novo parametro
de confronto a ser estabelecido.
Cabe, aqui, colacionar os dizeres de Marinoni sobre o tema.
A coisa julgada material é atributo indispensavel ao Estado Democratico de Direito e a
efetividade do direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario — obviamente quando se
pensa no processo de conhecimento. Nesse exato sentido é a licao de Rosenberg, Schwab
e Gottwald, quando defendem a ideia de que a “coisa julgada material é uma consequén-
; cia necessaria do direito a protegao legal pelos tribunais. Sua ancoragem constitucional é
S encontrada no principio do Estado de Direito”.57
] . o .
< Em outras palavras, ha o mesmo raciocinio exercido por Nelson Nery Jr.
< N3o podera alcangar [a decisdo do STF que declara inconstitucional lei ou ato normativo],
2 portanto, as relagoes juridicas firmes, sobre as quais pesa a auctoritas rei iudicatae, mani-
E, festagdo do Estado Democratico de Direito (do ponto de vista politico-social-coletivo) e
>
& garantia constitucional fundamental (do ponto de vista do direito individual, coletivo ou

difuso). A esse respeito, ressalvando a coisa julgada dos efeitos retroativos da decisdo de
inconstitucionalidade, embora nem precisasse fazé-lo, é expressa a CF portuguesa (art.
282, n. 3, 12 parte). Caso se admita a retroagdo prevista na norma ora comentada como
possivel, isso caracterizaria ofensa direta a dois dispositivos constitucionais: CF 1° caput
(Estado Democrético de Direito, do qual a coisa julgada é manifestagdo) e 5° XXXVI (ga-

rantia individual ou coletiva da intangibilidade da coisa julgada).>®

A verdadeira ponderagdo a ser feita ndo € entre a coisa julgada e a for¢a normativa da Cons-

tituicao, mas, senao, outra.

Deve-se travar a ponderagao entre a interpretagao dada pelo Supremo Tribunal Federal
acerca de determinada norma a luz da Constituigao e, de outro lado, o Estado Democratico de Di-
reito, aqui presente ante a ofensa a coisa julgada, que dele provém como manifestagao, dentro do

Poder Judiciario, da prépria esséncia da Constituicdo.s

Cabe, contudo, aguardar o julgamento da ADI 2.418-3 proposta pelo Conselho Federal da OAB
em face do artigo 10 da Medida Proviséria 2.102-27, que acrescentou o paragrafo Gnico ao artigo 741 do
CPC, para apurarmos o deslinde da questao. A referida ADI encontra-se, ainda, pendente de julgamen-

to, aguardando designacao de dia em pauta, conforme requisicao do Ministro Relator em 26/6/2013.

57 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil = V.2 = Processo de Conhecimento. 72 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 678.

58 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante. 102 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 1086.

% Idem.
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Nota-se, a partir de toda a construcdo elaborada no presente trabalho, que a 6tica do con-
flito tratada pela jurisprudéncia pode nao ser a mais correta. Simplificar a ponderacdo entre a coisa
julgada e os principios da supremacia da Constituicdo e da proporcionalidade mostra-se como um

possivel equivoco.

E preciso entender a esséncia da coisa julgada e, principalmente, sua origem e fontes de va-
lor. O Estado Democrético de Direito é baseado na ideia da coisa julgada, e o préprio individuo tem

esse instituto como garantia fundamental.

A partir dessa consideracdo, o fundamento axioldgico da coisa julgada ganha outra tonalidade

e relevancia, tornando necessaria uma releitura da ponderacao corriqueiramente feita atualmente.

Relativizar a coisa julgada, por si sd, ja é uma atividade conturbada. Estabelecer formas ati-
picas baseadas na injustica da decisao ou na inconstitucionalidade da norma que supostamente ser-
viu de base a prolacdo da decisao judicial mostra-se como uma ofensa frontal a seguranca juridica,

instituto tdo caro em uma democracia fundada na ordem juridica.

O principio do acesso ao Poder Judiciério é esquecido, uma vez que uma decisao sem defini-
tividade nao pode ser classificada como decisdo. Além do mais, esquecem-se aqueles que defendem
a relativizagao atipica da res judicata de que a atividade jurisdicional nao é baseada, sob uma visao

moderna, na hermenéutica classica.

O magistrado nao apenas aponta a norma prevalecente, mas efetivamente cria norma nova
no dispositivo de sua sentenca, a qual retira eficacia da sua fundamentagdo, nao de uma norma abs-

trata posteriormente declarada inconstitucional.

A classica visdo da hermenéutica deve evoluir e entender que os textos, enunciados e dis-
posicoes nada dizem. O significado dos textos, enunciados e disposi¢des é dado a partir da tarefa

interpretativa, dai o seu resultado: a norma.

Além do mais, sob o enfoque da relativizacao da coisa julgada injusta, partem os seus defen-

sores de uma no¢ao — ou mesmo falta dela — a respeito da justica.

H4é a respeito da justi¢a, no maximo, conceitos subjetivamente vagos. Parte-se de uma visao
jusnaturalista ultrapassada para estabelecer o critério de justica esquecendo-se a verdadeira razdo

da criagao do direito.

N3ao se estd aqui a defender a prevaléncia de decisdes absurdas analisadas no caso concreto.
E preciso, na verdade, fortalecer outros institutos para afrontar tais pronunciamentos, tais como a

querela nullitatis.
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De lege ferenda®, propoe-se o estabelecimento de critérios objetivos para que uma decisao

mereca o manto da coisa julgada material. Melhorar o critério de merecimento em vez de estabele-

cer formas novas de supressdo do instituto é, talvez, a melhor forma de balancear os principios da

supremacia da Constituicdo, da proporcionalidade e da razoabilidade em face do Estado Democrati-
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de Direito, balizado pela coisa julgada.
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