ESCTRA SUTEHICR A MAGISTRATLRA
M ESTAL MV CEARA

ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO
CEARA - ESMEC

POSSIBILIDADE E LIMITES DE REVISAO DA COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL

FABRICIO VASCONCELOS MAZZA

Fortaleza
2010



FABRICIO VASCONCELOS MAZZA

POSSIBILIDADE E LIMITES DE REVISAO DA COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL

Monografia apresentada como
exigéncia para obteng¢ao do Titulo de
Especialista em Direito Constitucional,
sob a orientacaéo do Prof. Ms.
Emanuel de Abreu Pessoa.

Fortaleza

2010



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ete et e eee e eaeeeeaeens 5
1 A COISA JULGADA COMO DIREITO CONSTITUCIONALMENTE POSITIVADO..6
1.1 Origem histérica do instituto da coisa julgada..............cccoooiiiiiiiiiiiii e, 6
1.2 Conceito de €0iSa julgada...............uuuuumiiiiiiiiiiiiii 9
1.3 Coisa julgada versus PreClUSA0 .........ooevvivuiiiiie e e e eeenans 13
1.4 Limites objetivos e subjetivos da coisa julgada...............ccccuuuiimiiiiiiiiiiiiiiinins 16

2 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL.....ccottiiiiiiiieeiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 18
2.1 Conceito de coisa julgada inconstitucional ...................eeeiiiiiiiiiiiiiiiiies 18
2.2 Seguranca juridica versus supremacia da constituiCao ...............ccoevvvveeeeee... 20

3 Controle de Constitucionalidade..............uuiiiiii i 24
3.1 Evolugao do controle de constitucionalidade no Brasil ..............cccoviiiiiinnnnn. 24
3.2 O controle de constitucionalidade dos atos jurisdicionais.............ccccevvvveveeeeeeee. 30
3.2.1 Classificacdo do controle de constitucionalidade ...............ccccoeevvviieeen. 31

4 RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA .......oooeeeeeeeeeeee e, 39
4.1 A sentenca ou acordao inconstitucional faz coisa julgada?............................. 44
4.2 Casos em que se da a coisa julgada inconstitucional...............ccccccceiiiinnnnnns 46
4.3 Efeitos da decisado que relativiza a coisa julgada inconstitucional ................... 49

5 PRINCIPAIS MECANISMOS POSTOS A DISPOSICAO DOS OPERADORES DO
DIREITO PARA DESCONSTITUIGAO DA COISA JULGADA

INCONSTITUCIONAL. ...ttt e e e e e e e e e e e e e e e e e e nnnnnenneees 51
T o= To B oY= To 1T 4 = P 51
5.2 QUETEIA NUIIEALIS «++vwr-rrrereerrrermmmmmmrmiiire it ser s s e e 54
5.3 Embargos a execucgao fundados nos art. 741, § Unico, do CPC:---xeeeeeeeeeenn. 56
5.4 EXCECHO de Pré-eXECUNVIAAUE -+ wrvrerererrrrrisreieisieisisii s 59

(070 ] N[0 I 1< X T PP 63

REFERENGCIAS ----+vvreeeeeeeessusssmmsmmmmmmmmmmmmmnnmnensnsssssesssesenssneeesesaseeee.————————————— 65



RESUMO

A presente monografia pretende enfocar a possibilidade de revisdo das decisdes
judiciais acobertadas pelo manto da coisa julgada — instituto de direito processual,
erigido constitucionalmente a direito fundamental — e os limites em que pode se dar
a mutabilidade destas decisées, em face do embate existente entre dois
importantissimos principios do nosso ordenamento, quais sejam: o da supremacia
da constituicdo e o da seguranga juridica. O ponto nodal deste estudo sera a analise
da possibilidade de relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, sem que tal
atitude importe no total aniquilamento de um instituto indispensavel para a
manutencido da segurancga juridica. Também serdo abordados 0os meios processuais
postos a disposicdo dos operadores de direito para fazer valer a supremacia da Lei
Maior. Ao final, a conclusdo a que se chegara € a de que a coisa julgada
inconstitucional, ainda quando qualificada como imutavel e indiscutivel, em
decorréncia do transcurso do prazo para interposi¢cao da agao rescisoria, deve ser
desconstituida, sob pena de serem albergadas situagdes absurdas e contraditérias.
O juiz, ser humano que €, pode errar (error in judicando), e esta falha ndo pode
passar despercebida por outras instdncias de deciséo, eternizando e protegendo
uma situagao indevida, em total desrespeito a Carta Magna.

Palavras-chave: Coisa julgada inconstitucional. Supremacia da constituigao.
Seguranga juridica. Relativizagao.



INTRODUGAO

Coisa Julgada é a qualidade conferida a decisdo judicial contra a qual ndo
cabem mais recursos em decorréncia de preclusdo temporal ou do esgotamento de
todas as possibilidades de sua apreciagao recursal pelos 6rgaos do Poder Judiciario
dentro de um mesmo processo. E, pois, a qualidade que torna imutavel e
indiscutivel o comando jurisdicional encartado em uma sentenga ou em um acordéo.
A previsdo da coisa julgada em nosso ordenamento juridico encontra-se na
Constituicao Federal, no Cédigo de Processo Civil e na Lei de Introdugao do Codigo
Civil. A positivacao de referido instituto no texto constitucional importa no seu

acolhimento como um direito fundamental.

Desde que n&do mais esteja sujeita a um recurso, a sentenga, com transito em
julgado, torna-se imutavel e indiscutivel. Assim, a coisa julgada esta ligada a ideia de
encerramento do processo e de inalterabilidade do que foi decidido. Objetiva-se,
com isto, apaziguar o meio social através da vedagao que se impde a possibilidade
de irresignacdes indefinidas, que permitiiam que os conflitos existentes se
estendessem eternamente, ou fossem repetidos ao alvitre da parte cujos interesses

foram contrariados.

Vista como inatacavel, a coisa julgada teria seu conteudo imutavel ainda
quando este fosse contrario ao Direito. Homenagear-se-ia a estabilidade das

relagdes juridicas em detrimento da supremacia constitucional.

Em regra, ao exegeta cabe a obrigacdo de obedecer a todos os ditames
tracados pelo plexo normativo, sobretudo, a Constituicdo Federal, eis que esta é a
norma que esta no topo da piramide legislativa e é dela que todas as demais normas

infraconstitucionais retiram seu fundamento de validade.

Todavia, a pratica forense cotidiana demonstra que nao sao raras as vezes
em que decisdes judiciais, seja por dolo, culpa ou erro (decorrente da extenuante

carga de trabalho a que os magistrados estdo submetidos, em decorréncia de um



sistema judiciario falido), sdo proferidas em desacordo com a ordem constitucional
vigente. S&o justamente estas decisdes, que apos o transito em julgado, adquirem o

qualificativo de coisa julgada inconstitucional.

A intangibilidade de decisbes judiciais que afrontam a constituicdo deve ser
vista de forma relativa, uma vez que, sob o pretexto de se garantir a seguranga
juridica, nao se pode admitir como correta a perpetuagdo de um provimento
jurisdicional que, fazendo lei entre as partes, veicule atentado a ordem

constitucional.

O objetivo desta monografia é estudar a possibilidade de flexibilizagdo de um
instituto juridicamente protegido pelo principio da segurancga juridica, com o fim de
possibilitar que sentencas ou acérdaos proferidos em desacordo com a ordem
constitucional vigente possam ser relativizados como forma de impedir a eternizagao

de uma situagao atentatoria a ordem constitucional.

Sua metodologia consistira na realizagdo de um estudo analitico-descritivo, a
partir de pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, através de pesquisas em livros,
publicagdes especializadas, artigos, e repertorios oficiais de jurisprudéncia,
caracterizando-se, ainda, como uma pesquisa de natureza qualitativa e exploratoria,
pois busca descrever, explicar, esclarecer e interpretar a possibilidade e os limites
de revisdo da coisa julgada inconstitucional e o0s mecanismos processuais

adequados para desconstitui-la.



1 A COISA JULGADA COMO DIREITO CONSTITUCIONALMENTE
POSITIVADO

Nos termos do inciso XXXVI, do art. 5°, da Constituicado Federal de 1988, “a
lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. O
legislador constituinte originario, ao positivar o instituto da coisa julgada como um
direito fundamental, insculpindo-o no texto constitucional, ressaltou a importancia
devotada pelo ordenamento juridico patrio ao principio da seguranga juridica. Tal € a
importancia por nos dispensada ao instituto da coisa julgada — dada a sua intima
relagdo com a nogdo de seguranga juridica, que por sua vez se encontra
umbilicalmente ligada a ideia de Estado de Direito — que, desde a constituicdo de
1934, todas as Cartas Politicas (a excegcao da de 1937), trouxeram em seu corpo

dispositivo consagrando-o.

Antes de adentrar no que vira a ser o cerne da presente monografia, exporei,
a seguir, um breve estudo histérico sobre a origem da coisa julgada, seu conceito e
limites, abordando, ainda, a interpretacdo que vem sendo dada ao referido instituto

pelos tribunais nacionais.

1.1 Origem histérica do instituto da coisa julgada

A formacgao historica de determinado instituto juridico nos revela os aspectos
fundamentais que impulsionaram sua evolucdo, possibilitando a visualizacido dos
fatores sociais, politicos e econbmicos que determinaram as alteragbes por este
sofridas ao longo do tempo. A seguir, faremos uma breve exposicdo sobre o
surgimento e o desenvolvimento histérico do instituto da coisa julgada (res judicata),

assim como a sua influéncia no direito patrio.

O instituto processual da coisa julgada existe ha mais de dois milénios e

segundo os estudiosos da matéria, remonta ao Direito Romano, todavia, dada a



importancia que este instituto apresenta para o direito processual civil, ainda hoje

muito se discute acerca de suas origens historicas.

Segundo o escdlio de EbuAarRDO COUTURE, seu nascimento (do instituto da
coisa julgada) deu-se sob a dtica jusnaturalista, imposta pela propria esséncia do
direito, que necessitava do dogma da certeza. Sem ela, o direito seria ilusério, a
incerteza nas relacdes sociais reinaria." Esta ndo foi, contudo, a ideia que
predominou na Roma Antiga. De acordo com PEDRO DE SIQUEIRA, 0S romanos
“admitiam a autoridade da res judicata como a indiscutibilidade ulterior do bem
reconhecido ou desconhecido pelo juiz”z, por uma razao eminentemente pratica,

desviando-se da concepgéo jusnaturalista da certeza.

A organizacéao judicial romana concebia o direito como sistema de actiones,
que era percebido como um sistema de direitos cujo gozo deveria ser garantido pelo
processo. A coisa julgada era vista como ficcdo de verdade, verdade formal ou
presuncado de verdade. No Direito Romano, a sentenca era a prépria coisa julgada
ou esta era o proprio objeto do litigio ja decidido. E comum atribuir-se a ULPIANO a
idéia de que a autoridade da coisa julgada esta ligada a presuncédo de verdade
contida na sentenga (nogao esta que teria influenciado sobremaneira os juristas da
Idade Média).

A subsunc¢ao da vontade da lei em relagao a determinado bem da vida (res in
iudicium deducta) era a objetivo do processo no Direito Romano. A coisa julgada
tinha sua finalidade legitimada por aspectos sociais, na medida em que o
desenvolvimento social pacifico e seguro impunham ao Estado o dever de
possibilitar o efetivo gozo dos direitos socialmente estabelecidos, sem que o
resultado final do processo pudesse ser novamente discutido. A res judicata
simbolizava a indiscutibilidade que blindava a questdo ja decidida, propiciando
seguranca juridica e solidez as relagdes sociais apreciadas pelo Poder Judiciario.

! COUTURE, Eduardo apud DE SIQUEIRA, Pedro Eduardo Pinheiro Antunes. A coisa julgada
inconstitucional. Dissertagdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003. pag. 39.

2 SIQUEIRA, Pedro Eduardo Pinheiro Antunes de. A coisa julgada inconstitucional. Dissertacao
(Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2003. pag. 39.



Assim, o objetivo da coisa julgada era permitir que decisdes judiciais que
apreciassem relagdes juridicas em que se disputavam determinados bens da vida,

nao pudessem ser indefinidamente modificadas.

Para LiEBMAN, no Direito Romano moderno, predominava a idéia de que a
sentenca nao declarava a existéncia ou inexisténcia de um direito, mas sim criava
um direito novo. A forca criadora da sentenca e a consumacao da actio bastavam,
por si sbs, para configurar, em todos os seus aspectos, a significagdo da res
Judicata. A impossibilidade de propor nova agcdo era a consequéncia natural da
consumagao processual. Assim, o respeito a coisa julgada derivava de um fato

concreto e real, ndo se podendo falar em ficgdo ou presuncéo de verdade.®

Com a decadéncia do Império Romano, sobreveio a Idade Média, periodo em
que a producgao cientifica foi bastante reduzida em virtude da forte influéncia da
Igreja Catodlica nas relagbes sociais. Segundo o professor CARREIRA ALVIM, foi
durante este periodo que a coisa julgada passou a ndo mais ser compreendia como
uma exigéncia pratica, mas como presun¢édo de verdade daquilo que o juiz, como
tal, declarava, vulgarizando a idéia de que a coisa julgada faz do branco, preto, do

quadrado, redondo.*

ApOs a invasao barbara do Império Romano, houve um enfraquecimento da
propria nogdo de Estado e da lei como expressao da sua vontade, com profundos
reflexos na ideia de jurisdicdo. O fracionamento da soberania e o estabelecimento
das instituicdes feudais acarretaram a criagdo de uma multiplicidade de processos
(populares, régios, feudais, canbnicos, eclesiasticos etc). A jurisdicdo assume
carater privado, de cunho patrimonial, transmissivel e alienavel, ndo mais destinada

a aplicacao da lei, mas sim a resolugao de contendas, com base no resultado das

® LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa
julgada. Tradugao de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1945, pag.
14.

* ALVIM, Carreira apud BERALDO, Leonardo de Faria. A relativizagdo da coisa julgada que viola a
Constituicdo in Coisa Julgada Inconstitucional (coord. NASCIMENTO, Carlos Valder). 32 ed., Rio
de Janeiro: América Juridica, 2004, pag. 129.



provas. A autoridade da res judicata — migra, entdo, do campo da vontade para a

l6gica — transforma-se numa presuncgao de verdade aplicada as decisdes judiciais.5

SAVIGNY defendia que a autoridade da coisa julgada advinha da ficcao de
verdade atribuida a decisao judicial, ao passo que CHIOVENDA, contrapondo-se a esta
ideia, entendia que a autoridade da coisa julgada decorre da presuncéo de que esta
derive da vontade do Estado, que se expressa através da aplicacéo, pelo juiz, da

(vontade da) lei no caso concreto.®

GiuserpPe CHIOVENDA criou uma conexdo entre a nogado de coisa julgada

romana e a acepgao atual do tema:

Para os romanos, como para nés, salvo as raras exceg¢des em que
uma norma expressa de lei dispde diversamente, o bem julgado torna-
se incontestavel (finem controversiarum accipit): a parte a que se
denegou o bem da vida, ndo pode mais reclamar; a parte a quem se
reconheceu, ndo s6 tem o direito de consegui-lo praticamente, em
face da outra, mas nao pode sofrer, por parte desta, ulteriores
contestacdes a esse direito e esse gozo.’

Hodiernamente, vem prevalecendo a opinido de que a coisa julgada é
especialmente uma exigéncia de cunho politico, ndo configurando, em hipdtese
alguma, uma razado natural. Na realidade, revela-se como uma exigéncia pratica,

tendo em vista sua utilidade de pacificagéo social.®

1.2 Conceito de coisa julgada

Diz-se que ha coisa julgada, quando a decisdo judicial se acrescem as
caracteristicas da imutabilidade e da indiscutibilidade, ou seja, quando exauridos

todos os meios autbnomos e/ou recursais de impugnagdo ou quando houve a

®> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de direito processual civil. Vol. |, Tradugéo de J. Guimaraes
Menegale, S&o Paulo: Saraiva, pags. 197 e segs.

® |dem 5, pag. 183.

" Idem 5, pag. 447.

® |dem 1, pag. 40.



10

preclusao temporal para se atacar o decisum. O ordenamento juridico positiva
referida garantia no art. 5°, XXXVI da Carta Politica, no art. 467, da Lei Adjetiva Civil
e no art. 6°, § 3°da LICC, in verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia que torna
imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso
ordinario e extraordinario.

Art. 6°: A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

(...)

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial que
ja ndo caiba mais recurso.

Esclarecedora é a formulagdo conceitual proposta por CARLOS VALDER DO

NASCIMENTO acerca do referido instituto processual:

A expressdo coisa julgada pode ser tomada na acepcdo de
sentenga contra a qual foram esgotados todos os recursos
processuais passiveis de sua desconstituicdo. Diz-se do caso em
que a prestacao jurisdicional foi satisfeita, que, dando solugéo ao
litigio, estabeleceu de modo definitivo o direito perseguido por um
dos demandantes. Com isso, ganhou foro de imodificabilidade, nao
podendo ser alterada no seu conteudo, sob qualquer pretexto,
mesmo considerado justo, ressalvados os casos de permissibilidade
admitidos pela norma civil codificada.’

Para o Prof. HuMBERTO THEODORO JUNIOR, a coisa julgada € uma qualidade e

nao uma consequéncia da sentencga:

Apresenta-se a res iudicata, assim, como qualidade da sentenca,
assumida em determinado momento processual. Nao é efeito da

® NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa julgada inconstitucional in Coisa Julgada Inconstitucional
(coord. NASCIMENTO, Carlos Valder). 52 ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2005, pags. 05/06.
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sentencga, mas a qualidade dela representada pela ‘imutabilidade’ do
julgado e de seus efeitos."

Duas sao, basicamente, as razdes que legitimam a existéncia e o propdsito
da coisa julgada. Do ponto de vista politico este instituto se presta a imprimir
seguranca juridica as relagdes sociais decididas pelo Poder Judiciario. No aspecto
juridico, a coisa julgada se justifica na medida em que enseja a extingdo do encargo

jurisdicional do Estado e a inalterabilidade dos efeitos da decisao por este exarada.

A doutrina costuma apontar duas fungdes para a coisa julgada: uma, positiva,

outra, negativa. Nesse sentido, esclarece CELSO NEVES:

A funcdo da coisa julgada é, pois, duplice: de um lado, define,
vinculativamente, a situacdo juridica das partes; de outro lado,
impede que se restabeleca, em outro processo, a mesma
controvérsia. Em virtude da primeira fungdo, ndao podem as partes,
unilateralmente, escapar aos efeitos da declaracao jurisdicional; por
decorréncia da segunda, cabe a qualquer dos litigantes a exceptio
rei iudicata para excluir novo debate sobre a relagdo juridica
decidida."

Outro aspecto bastante relevante é a divisdo doutrinaria da coisa julgada, em
formal e material. O Cddigo Processual Civil, em seu art. 467, todavia, definiu
apenas a coisa julgada material. Segundo HuMBERTO THEODORO JUNIOR, a diferenga
entre ambas é apenas no grau de aplicacdo de um mesmo fenémeno, pois: “Ambas

decorrem da impossibilidade de interposicdo de recurso contra a sentenga”. '

A coisa julgada formal é endoprocessual e se forma quando a sentenga
transita em julgado, correspondendo a inalterabilidade da sentenca dentro do
processo em que foi proferida. As partes ndao podem mais contestar a decisdo e

suas consequéncias.

A doutrina habitou-se a equiparar a coisa julgada formal a preclusdo maxima,
como consequéncia da impossibilidade definitiva de interposicdo de recursos.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol I, 312 ed, Rio de Janeiro:
Forense, 2000, pag. 462.

" NEVES, Celso. Coisa julgada civil. Sdo Paulo: RT, 1971, pag. 489.

"2 |dem 10, pag. 463.
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Contudo, AbA PELLEGRINI GRINOVER nos esclarece a diferenga existente entre os

citados institutos:

No entanto, ha diferencas entre preclusao e coisa julgada formal. A
preclusdo, como perda de faculdades processuais (aqui, pela
utilizacado das vias recursais — preclusdo consumativa — ou pela falta
de sua utilizacdo — preclusao temporal), constitui antecedente da
formacdo da coisa julgada formal, mas esta é mais do que
preclusdo: é a imutabilidade da sentenca dentro do processo."

A coisa julgada material, por seu turno, projeta-se para o exterior do processo
(exoprocessual), impedindo que o juiz volte a julgar novamente o mesmo litigio.
Havendo identidade de acbes (determinada pela identidade de partes, pedido e
causa de pedir), vedada esta qualquer nova incursao jurisdicional sobre o que fora

preteritamente decidido.

Questado interessante refere-se a discussdo acerca da possibilidade de
sentenca proferida no ambito de um processo cautelar, preparatério ou incidental,
fazer ou néo coisa julgada material. A divergéncia de teses doutrinarias sobre o
tema ocorre porque o magistrado, ao apreciar ao requesto que persegue a prolagao
de provimento cautelar, decide, em regra, apenas com base na aparéncia do bom
direito e no perigo que a demora da prestagado jurisdicional pode acarretar ao
interessado, sem chegar a certeza dos fatos alegados, e, consequentemente, sem

declarar definitivamente a existéncia ou ndo de um direito.

Assim, pode-se dizer que, de um modo geral, a sentenca proferida em
processo cautelar ndo € de mérito, pois se limita apenas a verificagado da existéncia
ou ndo dos requisitos autorizadores do deferimento das medidas cautelares, quais
sejam o fumus boni juris e o periculum in mora. Tal regra advém da natureza
acessoria do processo cautelar, eis que, de acordo com o art. 796, do CPC, tanto o
procedimento cautelar preparatério quanto aquele ajuizado no curso do processo
principal sdo deste sempre dependente. Excecao se verifica no caso do art. 810, da
Lei Adjetiva Civil, que estabelece que “o indeferimento da medida n&o obsta a que a

parte intente a acdo, nem influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no

3 Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/dados/File/enciclopedia/Coisa_julgada_penal.doc>, acesso em:
15/01/2009, as 18h07min.


http://www.direitoprocessual.org.br/dados/File/enciclopedia/Coisa_julgada_penal.doc
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procedimento cautelar acolher a alegacado de decadéncia ou prescrigao do direito de

autor”.

Conclui-se, pois, que somente no caso exposto no paragrafo antecedente
(reconhecimento de prescricdo ou decadéncia) € que a sentenca proferida no
processo cautelar faz coisa julgada material, haja vista que ataca diretamente a

pretensao do autor, desconstituindo-a.

O Codigo de Processo Civil Brasileiro reconhece apenas duas modalidades
de sentengas aptas a encerrar definitivamente um processo, quais sejam: as
sentencas terminativas e as sentencgas definitivas. Enquanto as terminativas
extinguem o processo sem apreciagao do mérito, as definitivas o fazem com sua
resolucdo, sendo que, somente estas ultimas, na medida em que acolhem ou
recusam o pedido da parte autora, sdo aptas a produzir e fazer nascer a coisa

julgada material.

Duas sdo também as teorias que se prestam a identificar os casos em que ha
ofensa ao instituto da coisa julgada. A teoria da triplice identidade, proveniente do
Cddigo Napolebnico, assegura que sO existe ofensa a coisa julgada em caso de
ajuizamento de litigio idéntico ao existente no processo originario, ou seja, quando
uma nova relagdo processual possui absoluta identidade entre os seus elementos
(quando se tratar do mesmo pedido, das mesmas partes e da mesma causa de
pedir). A teoria da identidade da relagao juridica, por seu turno, afirma que ha ofensa
a coisa julgada quando a res in judicium deducta for idéntica a do primeiro processo,

mesmo que exista diferenca entre os elementos que identificam a demanda.

1.3 Coisa julgada versus preclusao

E de suma importancia saber diferenciar a coisa julgada da preclusdo. Neste
toépico, enfocaremos as principais caracteristicas de ambos os institutos, dando

énfase ao conceito e a natureza da preclusao.
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A preclusao € fenbmeno exclusivamente processual, vinculado a ideia de que
passoO a passo os atos processuais vao acontecendo subsequentemente no

processo, realizando o modelo procedimental que se tenha adotado em cada caso.™

Preclusao é a impossibilidade de se praticar um ato processual, é a perda de
uma faculdade em virtude do decurso do prazo ou da pratica de uma agao
incompativel com as prerrogativas que o ordenamento nos assegura, ou ainda,
decorrente da prépria pratica do ato processual que nao pode tornar a ser praticado.
Pode ser entendida de duas maneiras: uma objetiva — € um fato que evita que o
processo retroceda a fases anteriores — e outra subjetiva — simbolizando a perda de

um direito processual.

A esséncia da preclusdo é a perda, a extincdo ou a consumacgao de uma
faculdade processual pelo alcance dos limites apontados pela lei ao seu exercicio.
Nao é sancado nem penalidade processual, ndo interferindo na capacidade para a
realizacéo do ato, mas somente reduzindo seu exercicio. A preclusdo ndo se origina
de ilicitos, mas da impossibilidade de se exercer um direito no desenvolvimento do

processo. Seus efeitos limitam-se ao processo e nele se esgotam.

A preclusao nado se confunde com a prescricdo nem com a decadéncia,
embora todos se relacionem com a nog¢do de tempo e, em regra, de inércia.
Enquanto prescricao e decadéncia sao institutos de direito substantivo, a preclusao

€ de direito adjetivo.

Enquanto a coisa julgada caracteriza-se pela imutabilidade de deciséo
judicial, a preclusdo € a perda de uma faculdade processual. Ambas geram efeitos
endoprocessuais, porém, somente a coisa julgada extrapola os estreitos limites do
processo, projetando-se exoprocessualmente. A coisa julgada sucede a precluséo,

que por sua vez, antecede aquela. A preclusdo ocorre com o processo ainda em

" WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. DE ALMEIDA, Flavio Renato. Curso Avangado
de Processo Civil. Vol. 1 (coord. WAMBIER, Luiz Rodrigues). 10? ed. Sdo Paulo: RT, 2008, pag.
234.
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Curso, ao passo que a coisa julgada somente ocorre quando O processo ja se

encontra transitado em julgado.

De acordo com a doutrina, a preclusao classifica-se em: a) temporal: perda de
faculdade processual pelo decurso do tempo; b) logica: a perda da faculdade
processual se da pela pratica de ato incompativel com a vontade de exercé-la; c)
consumativa: perda da faculdade processual pela consumagao do ato validamente

realizado.

Segundo Luiz RobRIGUES WAMBIER, essas trés espécies de precluséo referem-
se preferentemente aos 6nus processuais das partes. Quando ocorre a preclusao
para 0 juiz, que pode assumir a feicdo de preclusdo consumativa e,
excepcionalmente, légica, a doutrina costuma a ela se referir como preclusao pro
judicato. Nao ha para o juiz preclusdao temporal, ja que ele ndo sofre nenhuma
consequéncia processual pelo descumprimento dos prazos que lhe sdo impostos.
Ha, todavia, preclusao consumativa, pois o juiz, a ndo ser diante de novas alegagdes
ou de fatos novos, ndo pode, em principio, decidir novamente a questéo ja decidida
(art. 471, CPC), ou seja, a revisdo e a reforma das decisdes judiciais somente
podem derivar do manejo dos recursos pertinentes, de acordo com a lei e em tempo
oportuno. Essa proibicdo de “redecidir’, todavia, ndo abrange questbes de ordem
publica (pressupostos processuais, condicdes da acao etc.) Excepcionalmente, a
preclusdo logica pode atingir poderes do juiz: assim, se o juiz, em vez de exercer
juizo de retratagdo no agravo, da cumprimento a decisdo agravada, fica-lhe preclusa

a possibilidade de se retratar depois.’

O instituto da preclusdo esta umbilicalmente ligado a questdo do andamento
processual16 e sua importancia no ordenamento juridico patrio consiste, pois, em
evitar que os atos processuais sejam praticados fora dos prazos previstos em lei;

que sejam conflitantes com atos ja existentes; e que sejam repetidos indevidamente.

1.4 Limites objetivos e subjetivos da coisa julgada

' |dem 14, pag. 235.
'® |dem 15.
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Fixar os limites subjetivos da coisa julgada significa determinar quem é
alcangado pelos efeitos desse instituto processual. Acerca do tema, vejamos a

dicgao do art. 472, da Lei Adjetiva Civil, que assim dispde in verbis:

Art. 472 - A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas
relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsércio, todos os interessados, a sentenca
produz coisa julgada em relagdo a terceiros.

Os limites subjetivos da coisa julgada dizem respeito as pessoas
imediatamente atingidas por seus efeitos. Em principio, apenas os sujeitos que
fazem parte do processo — autor e réu — sédo atingidos pela sentenga com transito
em julgado. Assim, a coisa julgada, em regra, nao pode favorecer ou prejudicar
terceiros ndo intervenientes na relacdo processual, uma vez que a estes nao foi

permitido o exercicio do contraditério.

O fundamento para a limitacdo dos efeitos da coisa julgada apenas entre as
partes contendoras é de natureza essencialmente politica. Quem né&o participa do
contraditério, ndo pode ser prejudicado pelos efeitos da decisao proferida, uma vez
que nao teve a oportunidade de influir no convencimento do juiz, fornecendo provas

ou demonstrando as razoes de seu inconformismo.

Ha, contudo, a figura dos terceiros juridicamente interessados, definidos por

Luiz GUILHERME MARINONI € SERGIO CRUZ ARENHART como sendo:

Aqueles que ndo sdo partes do litigio, e assim n&o podem ser
atingidos pela coisa julgada, mas nele tém interesse juridico, apenas
podem ser alcangados pelos efeitos reflexos da sentencga, e por
essa razao sao considerados terceiros interessados (ou terceiros
juridicamente interessados), os quais tém legitimidade para
ingressar no processo na qualidade de assistente simples da parte,
ou manifestar oposicdo aos efeitos da sentenca."”’

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART. Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
32 ed., Séo Paulo, RT, 2004, pag. 685.
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No processo civil moderno, a limitagdo subjetiva da coisa julgada as partes
vem sendo paulatinamente restringida, a exemplo do que ja ocorre nas agoes
coletivas ajuizadas em defesa de interesses metaindividuais. Os processos fulcrados
na Lei da Agédo Popular, na Lei da Ag¢ao Civil Publica e no Cédigo de Defesa do
Consumidor, por exemplo, ampliam os limites subjetivos da coisa julgada,
estruturando-os de acordo com o resultado do processo, ou seja, secundum
eventum litis. Assim, conforme o caso, a autoridade da sentenca podera alcangar a
todos, para beneficia-los ou prejudica-los (salvo no caso de improcedéncia por
insuficiéncia de provas), sem possibilidade de prejudicar suas pretensdes

individuais.

No tocante ao estudo dos limites objetivos, deve-se observar que a sentenga
se compde de trés partes distintas, quais sejam: relatorio, fundamentagdo e
dispositivo. Destas trés, a parte que efetivamente transita em julgado, sobre o qual
recai a imutabilidade do julgado, é o dispositivo, pois € nele que o juiz decide o
pedido do autor, proferindo um comando que deve ser atendido por ambas as
partes, de maneira que a verdade dos fatos e os fundamentos juridicos ndo sao

acobertados pela coisa julgada.

As questdes examinadas e decididas pelo juiz como consectarios logicos para
a prolagdo de um comando sentencial corporificado no dispositivo, ainda que
importantes para estabelecer o alcance da decisdo, ndo fazem coisa julgada.
Apenas o dispositivo da sentenga ou do acordao faz coisa julgada. Toda a matéria
versada no decisum que nao estiver inserida na parte dispositiva podera ser
novamente discutida e apreciada pelo Poder Judiciario (uma vez que nao estara

albergada pelo manto da imutabilidade decorrente da coisa julgada).

Nesse sentido, assevera o art. 469, do CPC:

Art. 469: Nao fazem coisa julgada:

| — 0os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

I — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca;

Il — a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.
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Resolvendo o litigio, a sentenga acolhe ou ndo a pretensdo da parte autora,
estabelecendo os limites da prestacéao jurisdicional. As motivagdes faticas e juridicas
que fundamentam a decisao nao transitam em julgado, ndo sendo alcangadas pelos

efeitos da coisa julgada material.

Tanto as preliminares, quanto as prejudiciais, sdo questdes decididas na
fundamentacdo do decisum, ndo sendo alcangadas, portanto, pela autoridade da
coisa julgada, que so atinge o mérito da demanda. Entretanto, o art. 470, do Codigo
de Processo Civil, admite fazer coisa julgada material da decisdo que aprecia
questao prejudicial, se: a) alguma das partes assim o requerer; b) o juiz tiver
competéncia material para tanto, e: c) constituir pressuposto indispensavel ao
julgamento do litigio. E a chamada agao declaratéria incidental, que amplia o objeto
de um processo para que o juiz declare, com autoridade de coisa julgada, a
existéncia ou nao de relagao juridica de que dependa o mérito da demanda. Ou seja,
€ por meio da acdo declaratdria incidental que se faz incluir no processo uma
questao prejudicial que sera decidida na parte dispositiva da sentencga, juntamente

com a questio principal.

2 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Depois de estudarmos alguns aspectos da coisa julgada, passaremos ao
estudo da coisa julgada inconstitucional, abordando seu conceito, causas e
consequéncias, com enfoque ao controle de constitucionalidade e aos principios da

seguranca juridica e da supremacia constitucional.

2.1 Conceito de coisa julgada inconstitucional
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A coisa julgada inconstitucional € aquela que advém de uma decisdo que
afronta a Lei Maior. Sempre que uma sentenga ou um acérdao trouxer em seu bojo
contrariedade a ordem constitucional, decorrente de interpretagdo incompativel com

a Carta Magna, havera coisa julgada inconstitucional.

Duas exigéncias contrarias, porém conciliaveis — a seguranga juridica
propiciada pelos efeitos da res judicata e a justiga das decisbes — devem equilibrar-
se, pois a ordem constitucional nao tolera que se perpetuem injusticas a pretexto de

nao eternizar litigios.

A doutrina nacional majoritaria parece professar o entendimento de que € nula
a sentenca ou acordao de mérito que, contrariando a Constituicdo, faz nascer coisa
julgada inconstitucional. In casu, o comando jurisdicional, apesar de reunir todos os
requisitos para ser considerado existente, ndo tera validade. Os defensores deste
viés hermenéutico verberam em prol de sua tese que ¢é inaceitavel que o principio da
seguranga juridica impeca a aplicagao equitativa do direito, fazendo sobrepujar a

decisdo judicial injusta que ataca a Lei Maior.

A contrariedade a ordem constitucional conduz, pois, a invalidade do

comando jurisdicional, e ndo a sua inexisténcia.

O amago da questdo ora debatida é saber até que ponto a garantia
constitucional da res judicata deve predominar quando colidir com principios

provenientes da propria Carta Magna.

Um dos questionamentos que norteiam o tema da relativizacdo da coisa
julgada inconstitucional é a existéncia ou ndo de contraposi¢ao entre os principios
da supremacia constitucional e o da intangibilidade da coisa julgada. O primeiro
sustenta a ideia da compatibilidade vertical das normas, ou seja, da adequagao
hierarquica das leis e dos atos normativos em geral com a Suma Lex (a estrutura
normativa piramidal de HANs KELSEN), ao passo que o0 segundo, O principio da
intangibilidade da coisa julgada, significa a imutabilidade e indiscutibilidade
decorrentes do transito em julgado da decisdo. O art. 467, da Lei Adjetiva Civil,

apresenta o seu fundamento: “denomina-se coisa julgada material a eficacia que
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torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario e

extraordinario”.

Apesar da importancia deste instituto processual na preservagado da
estabilidade das relagdes juridicas e sociais, os defensores da flexibilizagdo da res
judicata, dentre eles HUMBERTO THEODORO JUNIOR € JULIANA CORDEIRO DE FARIA,
sustentam que a ela ndo se deve sempre atribuir o carater de imutabilidade e de
intocabilidade, na medida em que sua sede infraconstitucional ndo pode se sobrepor

aos ditames da Lei Maior. Nesse sentido, esclarecem:

A inferioridade hierarquica do principio da intangibilidade da coisa
julgada, que é uma nocao processual e nao constitucional, traz como
consectario a idéia de sua submissdo ao principio da
constitucionalidade. Isto nos permite a seguinte conclusdo: a coisa
julgada sera intangivel enquanto tal apenas quando conforme a
Constituicdo. Se desconforme, estar-se-a diante do que a doutrina
vem denominando coisa julgada inconstitucional.'®

A intangibilidade a qualquer custo da coisa julgada deve ser combatida, em
atencao aos supremos principios que orientam todo o nosso ordenamento juridico. A
relativizacdo dos julgados inconstitucionais objetiva assegurar a supremacia da

Constituicao e a efetivagao da justica.

2.2 Seguranga juridica versus supremacia da constituicao

Encartado propositadamente no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal
de 1988, o principio da segurancga juridica assevera que a “lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Essa mesma orientagao,
intimamente relacionada com o Estado Democratico de Direito e, por via de

consequéncia, com os direitos e garantias fundamentais — razdo que determinou sua

'®* THEODORO JUNIOR, Humberto, FARIA, Juliana Cordeiro. A Coisa Julgada Inconstitucional e os
Instrumentos Processuais para seu Controle in Coisa julgada inconstitucional. 5%. ed., Rio de
Janeiro: América Juridica, 2005, pag. 142.
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inclusdo topografica no art. 5° — também esta expressa no art. 6°, da Lei de

Introducédo do Cadigo Civil.

A ideia de seguranca juridica € inerente e essencial a propria nogao de
Estado de Direito, consistindo em um dos principios basilares de sua sustentacdo. E
assegurada ndo somente pelo respeito ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e
a coisa julgada, como também pela garantia da irretroatividade das leis, pela outorga
do direito de ampla defesa e do contraditério, pela observancia do principio do

devido processo legal e pela independéncia do Poder Judiciario.

Eis o conceito de seguranca juridica, nas palavras da Ministra CARMEN LUCIA

ANTUNES ROCHA:

Seguranga juridica é o direito da pessoa a estabilidade em suas
relagdes juridicas. Esse direito articula-se com a garantia da
tranquilidade juridica que as pessoas querem ter; com a sua certeza
de que as relagbes juridicas ndo podem ser alteradas numa
imprevisibilidade que as deixe instaveis e inseguras quanto ao seu
futuro, quanto ao seu presente e até mesmo quanto ao seu
passado.'®

A seguranga juridica depende da obrigatoriedade do Direito. MIGUEL REALE,

discorrendo sobre a vigéncia do Direito, afirma que:

A idéia de justica liga-se intimamente a idéia de ordem. No préprio
conceito de justica é inerente uma ordem, que ndo pode deixar de
ser reconhecida como valor mais urgente, o que esta na raiz da
escala axiolégica, mas ¢é degrau indispensavel a qualquer
aperfeicoamento ético.?’

Consoante os ensinamentos de CARLOS AURELIO MOTA DE Souza, a seguranga
juridica esta implicita no valor justica, sendo um a priori juridico. Se a lei é garantia
de estabilidade das relagdes juridicas, a seguranca se destina a resguardar

sobreditas relacdes e as pessoas nela envolvidas. '

¥ ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Constituicdo e segurancga juridica: direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence
(coord. ROCHA, Carmen Lucia Antunes). 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2005, pag. 168.

* REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pag. 168.

#ISOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoque filosoéfico
juridico. Sao Paulo: LTr, 1996, pag. 128.
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O Texto Magno contém os principios basilares da ordem social, politica,
econbmica e juridica, que orientam e disciplinam a conduta de todos quantos se
achem sujeitos a jurisdigdo estatal. A eles se subordinam as leis e os atos de
governo como consequéncia inarredavel do principio fundamental da supremacia da

constituigéo.

Sobredito principio parte da constatagdo de que ha normas constitucionais e
normas infraconstitucionais, tendo as primeiras supremacia absoluta sobre as
ultimas. As normas infraconstitucionais tém, necessariamente, que se amoldar a
letra e ao espirito da Constituigdo, como condigdo sine qua non de legitimidade.
Sempre que forem de encontro a um dispositivo constitucional expresso ou implicito,

hao de ser tidas como inconstitucionais.

O principio da supremacia da constituicdo manifesta-se através da nogao de
que a Carta Politica é soberana dentro do sistema normativo, isto €, de que todas as
outras normas juridicas que compdem o plexo normativo estatal estdo submetidas a

Constituigao, dela retirando seu fundamento de validade.

Assim como ensinou HANS KELSEN, todos os atos infraconstitucionais devem

encontrar fundamento de validade na Constitui¢gao, vejamos:

A derivagdo das normas de uma ordem juridica a partir da norma
fundamental dessa ordem é executada demonstrando-se que as
normas particulares foram criadas em conformidade com a norma
fundamental. Para a questao de por que certo ato de coergado — por
exemplo, o fato de um individuo privar outro de liberdade colocando-
0 na cadeia — é um ato de coercao, a resposta é, porque ele foi
prescrito por uma norma individual, por uma decis&o judicial. Para a
questdo de porque essa norma individual é valida como parte de
uma ordem juridica definida, a resposta é, porque ela foi criada em
conformidade com um estatuto criminal. Esse estatuto, finalmente,
recebe sua validade da Constituicdo, ja que foi estabelecido pelo
6rgao competente da maneira que a Constituico prescreve.?

A hierarquia formal entre as normas constitucionais e infraconstitucionais sé

acontece nas Constituicdes escritas rigidas, em que para uma norma ter validade,

2 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo Luis Carlos Borges. Editora
Martins Fortes. 2000, pag. 168.
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ha que ser produzida em concordancia com os ditames da Constituicdo Federal. Nos
paises onde prevalecem essas constituicbes, como no caso do Brasil, a
compatibilizacdo constitucional das normas se da, em face do principio da
supremacia da Lei Fundamental, quando necessario, pela via do controle de

constitucionalidade das normas produzidas pelo legislador constituinte derivado.

O principio da supremacia constitucional possibilita, pois, que as normas
produzidas pelo legislador constituinte derivado tenham a sua compatibilidade
aferida em face do texto da Lei Maior, permitindo uma verificagdo politica (controle
de constitucionalidade preventivo) e juridica do conteudo material e do procedimento

legislativo que culminou com a edigdo de determinada norma.

Estdo submetidos a esse principio todos os atos praticados por particulares
ou pela Administragédo, nesse sentido, vejamos a seguinte manifestagcdo do Ministro

CELSO DE MELLO:

Sabemos que a supremacia da ordem constitucional traduz principio
essencial que deriva em nosso sistema de direito positivo, do carater
eminentemente rigido de que se revestem as normas inscritas no
estatuto fundamental. Nesse contexto, em que a autoridade
normativa da Constituicao assume decisivo poder de ordenacao e
de conformacdo da atividade estatal — que nela passa a ter o
fundamento de sua propria existéncia, validade e eficacia -, nenhum
ato de Governo (Legislativo, Executivo e Judiciario) podera
contrariar-lhe os principios ou transgredir-lhes os preceitos, sob
pena de o comportamento dos 6rgédos do Estado incidir em absoluta
desvalia juridica.?

Quando se fala em relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, tem-se um
choque entre o principio da supremacia constitucional e o da seguranca juridica. Por
nao encontrarem fundamento na Carta Magna, eis que veiculam comandos a ela
contrarios, sentencas ou acordaos institucionais com transito em julgado, apesar de
carregarem no seu amago aspectos da segurancga juridica, devem ser afastados. A
supremacia constitucional, pedra de sustentacdo do Estado Democratico de Direito,
nao pode ser arredada em homenagem a aplicagdo pura e simples do principio da

seguranga juridica.

2 STF, ADIn 2.215/PE, Rel. Min. Celso de Mello.
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A adequacao entre a ordem constitucional vigente e o conteudo das decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario € de imperiosa necessidade para qualquer sistema
processual. Apesar de ser um fendmeno que pde em choque dos principios
fundamentais presentes em qualquer ordem democratica, que sao a supremacia
constitucional e a seguranca das relagdes juridicas, € essencial para evitar que

situacdes patoldgicas se perpetuem no mundo juridico.

3 Controle de Constitucionalidade

A seguir, abordaremos questdes inerentes ao controle de constitucionalidade,
enfocando os seus aspectos mais relevantes, inclusive, registrando sua evolugao
histérica no Brasil. Seu estudo, além de atual, € deveras importante, uma vez que
todo o ordenamento juridico patrio esta embasado na Carta Politica, sendo de todo
inadmissivel que uma norma contraria a Constituicdo seja legitimada em virtude de
uma arbitraria interpretacao jurisdicional, que afronta a vontade do legislador, a

garantia da ordem institucional e dos direitos dos cidadaos.

O controle de constitucionalidade das leis €, assim, condigdo essencial para
que todo o ordenamento juridico caminhe harmoniosamente, através da garantia de
que as leis infraconstitucionais ndo se afastem dos preceitos e orientagdes

propugnados pela Suma Lex.

3.1 Evolucao do controle de constitucionalidade no Brasil

E importante ressaltar que o sistema de controle de constitucionalidade
passou por uma significativa expansao na ordem juridica moderna. No Brasil, sofreu
diversas e significativas alteragdes ao longo dos anos, resultando atualmente numa

combinacgao de elementos do controle difuso e do controle concentrado.
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Afigura-se inquestionavel a ampla predominancia do controle judicial de
constitucionalidade e, particularmente, do modelo de controle concentrado. Cuida-se
mesmo de uma nova divisao de Poderes com a instituicido de uma Corte com nitido

poder normativo e cujas decisdes tém o atributo da definitividade.?*
Consoante ensinamentos do Excelentissimo Sr. MINISTRO GILMAR MENDES:

Embora o novo texto constitucional tenha preservado o modelo
tradicional de controle de constitucionalidade “incidental” ou “difuso”,
é certo que a adocao de outros instrumentos, como o mandado de
injuncdo, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, o
mandato de seguranga coletivo e, sobretudo, a acédo direta de
inconstitucionalidade, conferiu um novo perfil ao nosso sistema de
constitucionalidade.?

A Carta Imperial ndo contemplou qualquer sistema de controle judicial da
constitucionalidade das leis assemelhado aos modelos atuais, outorgando ao Poder
Legislativo a atribuicdo de “fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”,

assim como, “velar na guarda da Constituigao” (art.15, n. 8° e 9°).%°

A Republica Velha inaugura uma nova concepgdo. Em razdo da forte
influéncia americana no constitucionalismo republicano nacional, a Carta Politica de
1891 introduziu no pais o controle judicial difuso de constitucionalidade (o qual

subsistiu em todas as constituicdes brasileiras posteriores).?’

A Constituicdo de 1934, por sua vez, determinou que a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato do poder Publico somente poderia ser feita
mediante a votagdo da maioria absoluta dos membros dos tribunais. Evitava-se,

desse modo, a inseguranga juridica das continuas flutuagbes de entendimento nas

2 MENDES, Gilmar, COELHO, Inocéncio, BRANCO, Paulo. Curso de direito constitucional. 32 ed.,
2Sséo Paulo: Saraiva, 2008, pag. 1035.

Idem 24.
% Registre-se, todavia, que a existéncia do Poder Moderador, atribuido ao Imperador (que cumulava,
também, o Poder Executivo), permitia que qualquer decisdo dos outros poderes — Legislativo e
Judiciario — pudesse ser modificada sem qualquer critério. Deste modo, ndo ha que se falar, ainda,
em um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis.
A origem do controle difuso encontra-se no célebre julgamento do caso Marbury versus Madison
nos EUA, em 1803, quando a Suprema Corte norte-americana proclamou solenemente a
superioridade hierarquica da Constituicdo sobre as demais leis e do poder dos juizes e tribunais de
nao aplicar normas infraconstitucionais contrarias ao Texto Magno.
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Cortes Colegiadas. Consagrou, também, a competéncia do Senado Federal para
suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei ou de ato declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario, conferindo efeito erga omnes a decis&o do
STF.

Todavia, a maior inovagao trazida pela Carta Politica de 1934 referiu-se a
representacao interventiva ou “declaragao de inconstitucionalidade para evitar a
intervencdo federal”, como a denominou BANDEIRA DE MEeLLO?®, conferida ao
Procurador-Geral da Republica, nos casos de afronta aos principios inseridos no art.

7°, 1, “a” a “h”, da Constituigao.

A Carta Politica de 1937, por seu turno, trouxe um retrocesso ao sistema do
controle de constitucionalidade. Ainda que nao tenha acarretado alteragdo no
modelo difuso, o constituinte rompeu com a tradi¢c&o juridica brasileira, ao consagrar,
no art. 96, paragrafo unico, dispositivo segundo o qual, no caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja
necessaria ao bem-estar do povo ou a promog¢ao ou defesa de interesse nacional de
alta monta, o Chefe do Executivo poderia submeté-la novamente ao Parlamento.
Confirmada a validade da lei por 2/3 de votos em cada uma das Camaras, tornava-

se insubsistente a decisdo do Tribunal.?®

Dessa maneira, estabelecia-se uma modalidade especial de revisao ao Texto

Magno, pois a lei aprovada passaria a ter a forca de uma emenda constitucional.

Por outro lado, cumpre notar que a Carta de 1937 vedou, expressamente, ao
Judiciario conhecer das questdes exclusivamente politicas (art. 94) e o mandado de
seguranca perdeu a qualidade de garantia constitucional, passando a ser
disciplinado pela legislagao ordinaria. O Cddigo de Processo Civil de 1939, por seu

turno, em harmonia com o texto constitucional, excluiu da apreciagéo judicial, na via

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria das Constituigbes rigidas, p. 170, apud MENDES,
Gilmar, COELHO, Inocéncio, BRANCO, Paulo. Curso de direito constitucional. 32 ed, Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, pag. 1039.

% |dem 24, pag. 1040.
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mandamental, os atos do Presidente da Republica, dos ministros de Estado, dos

governadores e interventores dos Estados (art. 319).*°

A Carta Magma de 1946 restaurou, no ordenamento juridico brasileiro, a
tradicdo do controle judicial da constitucionalidade das normas, emprestando nova
conformagao a acgao direta de inconstitucionalidade, introduzida, inicialmente no
Texto Magno de 1934.

De acordo com o texto constitucional entdo promulgado, ao Procurador-Geral
da Republica atribuiu-se a titularidade da representacdo de inconstitucionalidade,
para os efeitos da intervencdo federal, nos casos de violagdo dos seguintes
principios: a) forma republicana representativa; b) independéncia e harmonia entre
os poderes; c) temporariedade das fungdes eletivas, limitada a duragédo destas a das
funcdes federais correspondentes; d) proibicdo da reeleicdo de governadores e
prefeitos para o periodo imediato; e) autonomia municipal; f) prestacao de contas da
Administracao; g) garantias do Poder Judiciario (art. 8°, paragrafo unico, c/c o art. 7°,
VII), subordinando-se, nesse caso, a declaragao de inconstitucionalidade do ato pelo

Supremo Tribunal Federal (art. 8°, paragrafo tinico).>’

A Emenda Complementar n°® 16, de 26/11/1965, institui, ao lado da
representacao interventiva, o controle abstrato de normas estaduais e federais,
consagrando o modelo abstrato de controle de constitucionalidade, sob a forma de
representacdo proposta pelo Procurador-Geral da Republica e outorgando ao
legislador a faculdade de estabelecer processo de competéncia originaria do
Tribunal de Justica para declaracdo de lei ou ato do Municipio em conflito com a

Constituicdo do Estado.*

O Texto Magno de 1967 nao introduziu grandes alteragdes no sistema de
constitucionalidade, mantendo intacto o sistema de controle difuso.

%0 |dem 24, pag. 1042.
" |dem 24, pag. 1042/1043.
%2 |dem 24, pag. 1046.
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Todavia, a representacao para fins de intervengao, confiada ao Procurador-
Geral da Republica, foi ampliada, com o objetivo de assegurar ndo s6 a observancia
dos chamados principios sensiveis (art. 10, VII), como também promover a
execucgao de lei federal (art. 10, VI, 12 parte). A competéncia para suspender o ato
estadual foi transferida para o Presidente da Republica (art. 11, §2°), preservando-se
o controle de constitucionalidade in abstracto, tal como estabelecido pela Emenda n°
16/65 (art. 119, I, 9.3

A Constituicdo de 1967 nao incorporou as disposicoes da Emenda n° 16/65,
que permitiam a criagcdo de processo de competéncia originaria dos Tribunais de
Justica dos Estados para declaragéo de inconstitucionalidade de lei ou ato dos
Municipios que contrariassem as Constituicdes dos Estados. Foi a emenda n° 1/69
quem previu, expressamente, o controle de constitucionalidade de lei municipal, em

face da Constituicdo estadual, para fins de intervencdo no Municipio.®*

Posteriormente, a Emenda n°® 7/77 introduziu, ao lado da representacao de
inconstitucionalidade, a representacdo para fins de interpretacdo de lei ou ato
normativo federal ou estadual, outorgando ao Procurador-Geral da Republica a
legitimidade para provocar o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (art. 119,
I, “e”) acerca da constitucionalidade de determinada norma, evitando, com a

imediata fixacdo de correta exegese da lei, a proliferacdo de demandas similares.*®

A Carta Magma atual estendeu os mecanismos de protecéo judicial e controle
de constitucionalidade das normas, preservando a representagdo interventiva,
destinada a afericdo da compatibilidade de direito estadual com os principios
sensiveis (art. 34, VII, c/c o art. 36, lll, ambos da CF/88) e inovando ao ampliar o rol
de legitimados para o manejo das ag¢des destinadas ao controle abstrato de leis e

atos normativos.

Outra novidade trazida pela Carta Politica de 1988 foi a criagdo de

mecanismos de controle voltados a atacar as omissdes legislativas. Nesta seara,

%% |dem 24, pag. 1046.
* |dem 24, pag. 1047.
%% |dem 24, pag. 1047.
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foram constitucionalmente instituidos o mandado de injungéo, remédio constitucional
a ser utilizado sempre que a omissao de um 6rgdo com poder normativo impega o
exercicio de direito constitucional assegurado, e a acado direta de

inconstitucionalidade por omisséao (ADI por omissao).

A ampliagao do direito de propositura da acao direta de inconstitucionalidade,
conforme anteriormente afirmado, foi a mais marcante inovacédo da Carta Politica de
1988. Segundo o art. 103, da Constituicdo Federal, além do Procurador-Geral da
Republica, dispdem de legitimidade para propor a agéo de inconstitucionalidade o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa, o Governador de Estado, o Partido
Politico com representagdo no Congresso Nacional, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil e a Confederagao Sindical ou entidade de classe de ambito

nacional.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n° 3, de 17/03/1993, criou a Agao
Declaratéria de Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, atribuindo ao
STF a competéncia para conhecé-la e julga-la e estabelecendo que a deciséo
prolatada no seu bojo possuiria eficacia contra todos e efeito vinculante

relativamente aos demais érgaos do Executivo e do Judiciario.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, inovagao trazida
pela atual Carta Politica Brasileira, complementou o sistema de controle de

constitucionalidade previsto em nosso ordenamento.

O constituinte originario apenas fixou a competéncia para o julgamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (STF), deixando para o

legislador ordinario a edicdo de lei para a sua regulamentacéao.

O Ministro GiLMAR FERREIRA MENDES, comentando a regulamentagdo do art.
102, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, pela Lei n° 9.882/99, preleciona:

O novo instituto, sem duavida, introduz profundas alteragdes no
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.
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Em primeiro lugar, porque permite a antecipagao de decisdes sobre
controvérsias constitucionais relevantes, evitando que elas venham
a ter um desfecho definitivo apds longos anos, quando muitas
situacdes ja se consolidaram ao arrepio da "interpretacao auténtica"
do Supremo Tribunal Federal.

Em segundo lugar, porque podera ser utilizado para — de forma
definitiva e com eficacia geral — solver controvérsia relevante sobre
a legitimidade do direito ordinario pré-constitucional em face da nova
Constituicdo que, até o momento, somente poderia ser veiculada
mediante a utilizacdo do recurso extraordinario.

Em terceiro, porque as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
federal nesses processos, haja vista a eficacia erga omnes e o efeito
vinculante, fornecerdo a diretriz segura para o juizo sobre a
legitimidade ou a ilegitimidade de atos de teor idéntico, editados
pelas diversas entidades municipais. A solugao oferecida pela nova
lei & superior a uma outra alternativa oferecida, que consistiria no
reconhecimento da competéncia dos Tribunais de Justica para
apreciar, em acgao direta de inconstitucionalidade, a legitimidade de
leis ou atos normativos municipais em face da Constituigdo Federal.
Além de ensejar multiplas e variadas interpretacdes, essa solugao
acabaria por agravar a crise do Supremo Tribunal Federal, com a
multiplicacdo de recursos extraordinarios interpostos contra as
decisbes proferidas pelas diferentes Cortes estaduais. *°

Diante do que foi acima exposto, verifica-se que o contexto institucional do
controle de constitucionalidade brasileiro busca combinar o modelo tradicional de
controle incidental de normas com o controle concentrado ou abstrato possibilitado
pelo ajuizamento das acbes diretas de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade, da agao direta por omissdo e da arguicao de descumprimento

de preceito fundamental.

3.2 O controle de constitucionalidade dos atos jurisdicionais

% CARVALHO, Luiz Henrique Sousa de. Arglicdo de descumprimento de preceito fundamental:
Andlise a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Disponivel: <em
www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 10 jan. 2009, apud Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (§1°, do Art. 102, da Constituigdo Federal), Revista Juridica Virtual, Volume 1,
n° 7, dezembro de 1999.


http://www.jusnavigandi.com.br/

31

A idéia de controle de constitucionalidade estad ligada a Supremacia da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez

constitucional e protegcao dos direitos fundamentais.*’

Segundo ALEXANDRE DE MORAES, controlar a constitucionalidade significa
verificar a adequagéo (compatibilidade) de uma lei ou de um ato normativo com a

constituicado, verificando seus requisitos formais e materias.*

Os requisitos formais subjetivos referem-se a fase introdutéria do processo
legislativo, ou seja, a questado de iniciativa. Se for ser identificado algum tipo de
inobservancia a Constituicdo Federal, apresenta-se flagrante vicio de
inconstitucionalidade. Os requisitos formais objetivos se relacionam as outras fases
(constitutiva e a complementar) do processo legislativo. Assim como na fase
introdutdria, nessas também podera ser verificada a incompatibilidade com a Lei
Maior. Os pressupostos matérias (ou substanciais), por sua vez, cuidam da

verificagcdo material da compatibilidade dos atos normativos com a Carta Magma.

3.2.1 Classificagao do controle de constitucionalidade

Quanto ao 6rgao realizador, o controle de constitucionalidade pode ser
politico, juridico ou misto. Tem-se o controle politico quando o 6rgado que garante a
superioridade da constituicdo sobre o ordenamento juridico é diverso dos demais
Poderes estatais. No judicial (ou juridico), o controle de constitucionalidade é
exercido pelo Poder Judiciario. E a regra adotada no Brasil. O misto, por sua vez,
existe quando o controle de constitucionalidade € exercido tanto pelo 6rgao
jurisdicional quanto pelo politico, ha uma juncdo das duas outras espécies de

controle.

37 MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo constitucional e tribunais constitucionais. Sdo Paulo: Atlas,
2000, apud DE MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 122 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, pag.
577.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 122 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, pag. 579.
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Quanto ao momento, o controle de constitucionalidade divide-se em
preventivo, aquele que visa impedir que um projeto de lei inconstitucional venha a
ser uma lei, ou seja, que é realizado antes da elaboragao da lei, e repressivo, que

tem lugar quando a lei ja esta em vigor.

O controle de constitucionalidade preventivo é exercido pelo Poder Legislativo
e pelo Poder Executivo. O Legislativo exerce o controle por meio de suas
comissdes, principalmente as Comissdes de Constituicdo e Justica, que estéo
incumbidas de analisar a compatibilidade do projeto de lei ou proposta de emenda
constitucional apresentados com o texto da Carta Magma. No Executivo, o controle
preventivo € exercido por meio do veto juridico a projetos de lei considerados

inconstitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu no Brasil um sistema de controle
de constitucionalidade sui generis, visto que contempla, de um lado, o controle
preventivo e politico, consubstanciado nas atuagcbes do Chefe do Poder Executivo
(poder de veto) e do Poder Legislativo (Comissdes de Constituicdo e Justiga) e, de
outro, o controle repressivo, preponderantemente jurisdicional, o qual, por sua vez,

subdivide-se nos controles difuso e concentrado.

O controle de constitucionalidade difuso, também conhecido como controle
aberto, concreto, por via de excecdo ou de defesa é exercido por todo e qualquer
juiz ou tribunal, que através do exame do caso concreto, pode afastar a incidéncia
de determinada norma sobre uma relagdo fatica ou juridica subjacente, por

considera-la inconstitucional.

Na via de excegdo, o0 pronunciamento jurisdicional sobre a
inconstitucionalidade da norma nao é feito enquanto manifestacdo sobre o objeto
principal da lide, mas sim sobre questado prévia, indispensavel ao julgamento do
mérito. Nesta via, o que é perseguido e outorgado ao interessado € a declaracéo de
inconstitucionalidade para efeito de isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da
lei ou ato, produzido em desacordo com a Lei Maior. Anote-se, entretanto, que este
ato ou lei permanecem validos no que se refere a sua cogéncia com relagao a

terceiros.
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O art. 97, da Constituicdo Federal, consagra a clausula de reserva de
plenario, estabelecendo que declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo feita por colegiados somente pode ocorrer mediante manifestagdo da
maioria absoluta dos membros do tribunal ou do 6rgéao especial da Corte, sob pena

de nulidade da decisdo. Nas palavras de ALEXANDRE DE MORAIS:

Essa verdadeira clausula de reserva de plenario atua como
verdadeira condicdo de eficacia juridica da declaragao jurisdicional
de inconstitucionalidade dos atos do Poder Publico, aplicando-se
para todos os ftribunais, via difusa, e para o Supremo Tribunal
Federal, também no controle concentrado.*®

A decisao do Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade
de uma lei ou de um ato normativo em sede de controle difuso gera efeitos inter
partes e ex tunc, ou seja, com esta decisdo, desfaz-se, desde sua origem, o ato
consideragao inconstitucional. Registre-se, todavia, que, em regra, tais efeitos
somente tém aplicagdo para as partes e no processo em que houve a citada
declaracédo. Por expressa previsao constitucional (art. 52, X, CF/88), é possivel,
contudo, que o Senado Federal edite resolugdo ampliando os efeitos desta deciséo,

dotando-a de eficacia erga omnes (porém, ex nunc).

O controle de constitucionalidade abstrato ou concentrado, por sua vez, nao
esta relacionado a qualquer caso concreto. Nesse sentido, preleciona ALEXANDRE DE

MORAES:

Por meio desse controle, procura-se obter a declaracido de
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando-se
a obtencao da invalidagédo da lei, a fim de garantir-se a seguranca
das relacdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.*

Importante observar, ainda, as palavras de MARCELO NOVELINO:

O controle concentrado € uma das espécies de controle de
constitucionalidade, cujo objetivo € garantir "a supremacia da

% |dem 38, pag. 590.
% |dem 38, pag. 606.
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Constituicdo, independentemente da existéncia de lesdes concretas
a direitos subjetivos. *'

A denominagédo controle concentrado se justifica porque o uUnico 6rgao
judiciario que dita, em acao direta, com efeitos erga omnes, quais sao as normas
federais, estaduais ou distritais (editadas com base na competéncia legislativa
estadual) tidas por inconstitucionais perante a Constituicdo Federal, € o Supremo

Tribunal Federal.*?

No ambito regional, cabe aos Tribunais de Justica declarar em acéo direta
quais as normas estaduais ou municipais que se mostram incompativeis com a

Constituicdo Estadual.*®

Pela via concentrada, as questbes de inconstitucionalidade sido levadas ao
conhecimento do 6rgao julgador, mediante processo constitucional autbhomo, como
objeto primario da demanda. A Constituicdo Federal de 1988 traz cinco instrumentos
para o exercicio do controle abstrato da constitucionalidade das normas; sao eles: a)
a acao direta de inconstitucionalidade; b) a acao declaratéria de constitucionalidade;
c) a acado de inconstitucionalidade interventiva; d) a acgédo direta de
inconstitucionalidade por omissao; e€) a arguicdao de descumprimento de preceito

fundamental.

A acao direta de inconstitucionalidade (ADI(n)) esta presente em nosso
ordenamento juridico desde 1946. E uma das formas de controle concentrado de
constitucionalidade exercido originariamente pelo Supremo Tribunal Federal (art.
102, |, “a”, CF/88), com o fim de declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo federal ou estadual que ndo se coaduna com o texto da Lei Maior. De

acordo com o art. 103, da CF/88, estao legitimados a prop6-la:

Art. 103. Podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade e a
acgao declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

* NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 22 ed., S0 Paulo: Método, 2008, pag. 120.

42 CHIMENT]I, Ricardo Cunha. CAPEZ, Fernando. ROSA, Marcio F. Elias. SANTOS, Marisa F. Curso
de Direito Constitucional. 4% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 411.

*3 |dem 42.
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Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - 0 Governador do Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacgao sindical ou entidade de classe de ambito nacional

A acao direta de inconstitucionalidade tem por objetivo retirar do ordenamento
juridico lei ou ato normativo conflitante com a ordem constitucional. Desta forma, sua
previsdo constitucional autoriza que o STF atue como legislar negativo, ndo como

legislador positivo.

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual,
a decisdo, em regra, tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes),
desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente com
todas as consequéncias dele derivadas, uma vez que os atos inconstitucionais séo
nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de eficacia juridica, alcangando a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, inclusive, os atos

pretéritos com base nela praticados (efeitos ex l‘unc).44

A declaracdo de inconstitucionalidade reveste-se, em regra, de eficacia ex
tunc, retroagindo ao momento em que editado o ato estatal reconhecido como
inconstitucional pelo STF. Contudo, o art. 27, da Lei n° 9.868/99, ao prever que “ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado”, permite que a Suprema Corte,
excepcionalmente, proceda a modulacdo ou limitacdo temporal dos efeitos da

declaracao de inconstitucionalidade.

Registre-se, todavia, que a teoria da limitagado temporal dos efeitos mostra-se
inaplicavel quando o STF formula juizo negativo de recepcéo, por entender que

determinada norma pré-constitucional € materialmente incompativel com a Carta

* |dem 38, pags. 624/625.
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Politica vigente. A nédo-recepc¢ao de ato estatal pré-constitucional, por ndo implicar
na declaracdo de sua inconstitucionalidade — mas no simples reconhecimento de
sua revogacgao — descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a utilizagao da
técnica da modulagao temporal, que supde, para incidir, dentre outros elementos, a

necessaria existéncia de um juizo de inconstitucionalidade.*

A acao direta de constitucionalidade foi introduzida em nosso ordenamento
juridico pela Emenda Constitucional n° 3, de 17/3/1993, e assim como a acao direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, também esta

prevista no art. 102, |, “a” da Constituicao Federal.

Segundo o art. 103 da Carta Magma, estdo legitimados a propé-la: o
Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal: a Mesa da Camara dos
Deputados; a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; o Governador do Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico
com representacdo no Congresso Nacional e confederagéo sindical ou entidade de

classe de dmbito nacional.

O objetivo primordial da agao declaratéria de constitucionalidade é transferir
ao STF a decisdao sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que esteja
sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais inferiores, afastando o exame da
norma vergastada do controle difuso da constitucionalidade. Uma vez que declarada
a constitucionalidade da norma, o Judiciario e também o Executivo ficam vinculados

a decis&o proferida.*®

Nos termo do que preceitua o § 2°, do art. 102, da CF/88, as decisbes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas acgdes
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, assim como

aquelas exaradas em sede de ADI’s, produzirdo eficacia contra todos e efeito

“° RE 395.902 — AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Julgamento em 7-3-06, DJ 25-8-06.
*® VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. S0 Paulo: RT,
1994, pag. 89.
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vinculante, relativamente aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e a Administragédo

Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

A acédo direta de inconstitucionalidade interventiva, por sua vez, esta

fundamentada no art. 36, Ill, CF. que dispbe in verbis:

Art. 36. A decretacao da intervencao dependera:

(...)

Il — de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de
representacdo do Procurador-Geral da Republica, na hipotese do
art. 34, VI, e no caso de recusa a execucao de lei federal.

Esse instrumento de controle concentrado de constitucionalidade decorre da

infracdo aos chamados principios constitucionais sensiveis, insculpidos no art. 34,

nn

VI, alineas "a" a "e", da CF, verbis:

Art. 34 A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para:

(-)

VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios
constitucionais:

a) forma republicana, sistema representativo e regime democratico;
b) direitos da pessoa humana;

¢) autonomia municipal;

d) prestacao de contas da administragéo publica, direta e indireta.

e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencédo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos
publicos de saude.

Assim, mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica (que
detém legitimagcao exclusiva para o ajuizamento desta modalidade de agao direta de
inconstitucionalidade), o STF, ao dar provimento ao pedido interventivo, requisitara
ao Presidente da Republica que, temporariamente, intervenha no Estado-membro
que descumpriu esses principios, sanando a irregularidade apontada e permitindo,

desta forma, que o regime federativo seja mantido integro.
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A acdo direta de inconstitucionalidade interventiva possui dupla finalidade,
pois pretende, juridicamente, a declaragédo de inconstitucionalidade formal e material
de lei ou ato normativo estadual, e politicamente, a decretacdo de intervencao
federal no Estado-membro ou Distrito Federal, constituindo-se, pois, em um controle

direto, para fins concretos, impossivel de ser efetivado através de medida liminar.*’

A grande inovagao trazida pela Constituicdo Federal de 1988 em matéria
controle de constitucionalidade foi a introdugdo no ordenamento juridico patrio da

acgao de inconstitucionalidade por omisséao, prevista no art. 103, § 2°, verbis:

Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para
tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder
competente para a adocdo das providéncias necessarias e, em se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Podem propor a agao de inconstitucionalidade por omissdo os mesmos
legitimados a propositura da acgédo direta de inconstitucionalidade e da acao

declaratdria de constitucionalidade (art. 103, CF/88).

O objetivo pretendido pelo legislador constituinte de 1988, com a previsao da
acao direta de inconstitucionalidade por omisséo, foi conceder plena eficacia as
normas constitucionais que dependessem de complementacao infraconstitucional.
Assim, seu cabimento se da, quando o poder publico se abstém de um dever que a

Constituicdo Ihe atribuiu.*®

Com o objetivo de permitir a afericdo da compatibilidade vertical entre atos
(omissivos ou comissivos € ndo necessariamente normativos) do Poder Publico (em
seus trés niveis) e o texto da atual Carta Politica, ha que se registrar, ainda, a
existéncia da argui¢cao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), prevista
no art. 102, § 1°, da Constituicao Federal de 1988, verbis:

*" |dem 46, pag. 630.
*8 |dem 46, pag. 631.
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A arglicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
na forma da lei.

Na licado de RIcARDO CHIMENTI, FERNANDO CAPEz, MARCIO ROSA e MARISA
SANTOS:

Por preceito fundamental devem ser entendidos os principios
constitucionais (inclusive os proprios principios constitucionais
sensiveis arrolados no inciso VIl do art. 34 da CF), os objetivos,
direitos e garantias fundamentais previstos nos arts. 1° a 5° da CF,
as clausulas pétreas, os principios da Administracdo Publica e
outras disposicdes constitucionais que se mostrem fundamentais
para a preservacdo dos valores mais relevantes protegidos pela
Constituicdo Federal. Ha quem sustente, contudo, que preceito
fundamental decorrente da Constituicho ndo se confunde com
preceito fundamental nela explicitado.

Nesse aspecto, portanto, o objetivo da ADPF & mais restrito que
aquele especificado na ADIn e na ADECON, nas quais podem ser
discutidos preceitos constitucionais que n&o se classificam entre os
fundamentais.*®

Desta forma, a ADPF tem por objeto o questionamento de leis e atos
normativos federais, estaduais e municipais, inclusive os anteriores a Constitui¢ao,
quando sobre eles paire controvérsia constitucional relevante, sendo acao de
natureza subsidiaria, inadmissivel sempre que houver outro meio eficaz para sanar a

lesividade vergastada com forga erga omnes.

A legitimacao para a propositura da acédo de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental foi conferida aos mesmos legitimados para o ajuizamento da

acao direta de inconstitucionalidade.

Por fim, registre-se que compete ao Tribunal de Justica de cada Estado
exercer o controle concentrado da constitucionalidade de leis e atos normativos
estaduais e municipais perante as respectivas Constituicdes Estaduais, vedada a

legitimidade de agir a um unico érgéo (art. 125, § 2°, da CF/88).

4 RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA

* |dem 42, pag. 426/427.
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Pautada no principio da seguranga das relagdes juridicas, a coisa julgada
sempre foi vista pela doutrina como algo absoluto e intocavel, revestida de carater
dogmatico, que inadmitia exce¢des. Chegava-se a dizer que a coisa julgada era

»50

capaz de “transformar o quadrado em redondo e o preto em branco™" ou, ainda, que

a “coisa julgada faz do branco negro” (res judicata facit de albo nigrum).

Nos ultimos anos, entretanto, comegaram a tomar corpo na doutrina e
jurisprudéncia nacionais as teorias que ndo mais admitem a intangibilidade da coisa
julgada. A inatacabilidade de que se revestia o instituto da res judicata comegou a
ser questionado diante de casos concretos, onde a clara violagdo do texto
constitucional corporificava situagdes absurdas, teratoldgicas. E nesse contexto que
surge uma tendéncia entre os processualistas brasileiros de relativizar a coisa
julgada, atribuindo menor valor a esse instituto processual diante de cristalinas

afrontas a Carta Magna.

A doutrina e os tribunais comegam a despertar para a necessidade de
repensar a garantia constitucional e o instituto técnico-processual da coisa julgada,
ao argumento de que nao é legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a

eternizacdo de incertezas.®"

Um dos exemplos mais utilizados pela doutrina para fundamentar a
relativizagcdo desse instituto € o caso de uma hipotética acdo de investigagado de
paternidade, cuja sentenca, transitada em julgado, afirmou que o autor nao é filho da
parte demandada, e que, posteriormente, vem a ser infirmada pelo resultado de um
exame de DNA. Neste caso pergunta-se: Ha alguma justificativa socioldgica, politica,
econdmica, moral ou de equidade que justifique a manutencdo do decisum? A
resposta parece ser negativa, uma vez que a indiscutibilidade da res judicata nao

pode, sempre e cegamente, predominar sobre a realidade, devendo, por esta razéo,

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Sd0 Paulo: Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de S&o Paulo, n° 55, 2001, pag. 07.
*" |dem 48.
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ser possivel a revisdo de determinadas decisdes prolatadas em total descompasso

com o mundo dos fatos ou com o texto constitucional.

Em maio de 1998, o Superior Tribunal de Justiga verberou:

ACAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE. EXAME PELO DNA
POSTERIOR AO PROCESSO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. COISA JULGADA.

1. Seria terrificante para o exercicio da jurisdicdo que fosse
abandonada a regra absoluta da coisa julgada que confere ao
processo judicial forca para garantir a convivéncia social, dirimindo
os conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a proépria lei
retira a forca da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as
comportas dos feitos ja julgados para rever as decisdes nao haveria
como vencer o caos social que se instalaria. A regra do art. 468 do
Caddigo de Processo Civil é libertadora. Ela assegura que o exercicio
da jurisdicdo completa-se com o ultimo julgado, que se torna
inatingivel, insuscetivel de modificacdo. E a sabedoria do cédigo é
revelada pelas amplas possibilidades recursais e, até mesmo, pela
abertura da via resciséria naqueles casos precisos que estido
elencados no art. 485.

2. Assim, a existéncia de um exame pelo DNA posterior ao feito ja
julgado, com decisdo transitada em julgado, reconhecendo a
paternidade, ndo tem o condao de reabrir a questdo com uma
declaratéria para negar a paternidade, sendo certo que o julgado
esta coberto pela certeza juridica conferida pela coisa julgada.

3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 107248/GO, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/05/1998, DJ
29/06/1998 p. 160)

Em junho de 2001, todavia, o mesmo Superior Tribunal de Justi¢a ja havia

moderado seu posicionamento, conforme se verifica do aresto a seguir ementado:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
REPETICAO DE ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE
SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE
PROVAS. COISA JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA.
PRECEDENTES. DIREITO DE FAMILIA. EVOLUCAO. RECURSO
ACOLHIDO.

| — Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acdo de investigacdo de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e
considerando que, quando do ajuizamento da primeira acdo, o
exame pelo DNA ainda n&o era disponivel e nem havia notoriedade
a seu respeito, admite-se o ajuizamento de agado investigatoria,
ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenca julgando
improcedente o pedido.
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Il — Nos termos da orientagdo da Turma, "sempre recomendavel a
realizacdo de pericia para investigacao genética (HLA e DNA),
porque permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade,
sendo de certeza" na composigado do conflito. Ademais, o progresso
da ciéncia juridica, em matéria de prova, esta na substituicdo da
verdade ficta pela verdade real.

Il — A coisa julgada, em se tratando de acbes de estado, como no
caso de investigagdo de paternidade, deve ser interpretada modus
in rebus. Nas palavras de respeitavel e avancada doutrina, quando
estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na busca
sobretudo da realizagdo do processo justo, "a coisa julgada existe
como criagao necessaria a seguranca pratica das relagdes juridicas
e as dificuldades que se opdéem a sua ruptura se explicam pela
mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia, que numa
sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da
seguranca, porque sem Justica ndo ha liberdade".

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar
posi¢coes que atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias
do bem comum.

(REsp 226436/PR, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 28/06/2001, DJ
04/02/2002 p. 370)

A seguranga juridica, assim como todos os outros valores albergados pelo
nosso plexo normativo, ndo é algo absoluto. Deste fato, todavia, ndo se pode inferir
que seguranga e justica sejam valores antagdnicos (muito pelo contrario), pois sem
um minimo de segurancga juridica ndo € possivel haver justica, o que se quer dizer
com esta afirmacao é apenas que em determinadas situagdes a segurancga juridica

deve ceder espaco a outros valores consagrados constitucionalmente.

Dessa forma, se a res judicata € uma das garantias do direito fundamental a
segurancga juridica, e esta ndo é absoluta, aquela também nao €. Nao se pretende
abolir a coisa julgada ou fazer do seu afastamento regra; iluminando-nos sobre o

tema, o Prof. CANDIDO RANGEL DINAMARCO esclarece:

A linha proposta ndo vai ao ponto insensato de minar
imprudentemente a auctoritas rei judicatae ou transgredir
sistematicamente o que a seu respeito assegura a Constituicao
Federal e dispde a lei. Propbe-se apenas um trato extraordinario
destinado a situagbes extraordinarias com o objetivo de afastar
absurdos, injustigas flagrantes, fraudes e infragées a Constituicao —
com a consciéncia de que providéncias destinadas a esse objetivo
devem ser td0 excepcionais quanto € a ocorréncia desses graves
inconvenientes. Nao me move o intuito de propor uma insensata
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inversdo, para que a garantia da coisa julgada passasse a operar
em casos raros e a sua infringéncia se tornasse regra geral. >

Seu entendimento sustenta-se "no equilibrio (...) entre duas exigéncias
opostas, mas conciliaveis — ou seja, entre a exigéncia de certeza ou segurancga, que
a autoridade da coisa julgada prestigia, e a de justica e legitimidade das decisoes,

n53

que aconselha nao radicalizar essa autoridade"”, ou seja, "o processo deve ser

realizado e produzir resultados estaveis tdo logo quanto possivel, sem que com isso

se impeca ou prejudique a justica dos resultados que ele produzira." >

Trés séo os principios levados em consideracao para defender a flexibilizagao
da coisa julgada: proporcionalidade, legalidade e instrumentalidade. O primeiro
assevera que a coisa julgada, por ser apenas um dos valores protegidos
constitucionalmente, ndo pode preponderar de forma absoluta sobre outros
igualmente relevantes. Caso este instituto processual colida com principios de igual
hierarquia, € possivel que ele sucumba diante de outro valor digno de protegdo. O
principio da legalidade, por seu turno, sustenta o entendimento de que, como o
poder do Estado deve ser desempenhado nos limites legais, ndo € admissivel
atribuir a protecdo da res judicata a uma sentenca/acordao totalmente alheia ao
direito positivo. O ultimo principio anteriormente referido (instrumentalidade) ressalta
que o processo, quando visto em sua dimensao instrumental, apenas tera sentido
quando o julgamento for pautado pelos valores de Justica, adequando-se a

realidade.

De acordo com o doutrinador Luiz RobrIGUES WAMBIER, 0 ponto nuclear da
discussao sobre a “relativizagao” reside na seguinte pergunta: é admissivel a reviséo
atipica da coisa julgada? Por um lado, ndo €& possivel descartar que
excepcionalmente, em casos concretos, a coisa julgada — que é sem duvida uma
garantia fundamental constitucional — preste-se a acobertar sentengca que
manifestamente viole outros direitos fundamentais. Nesse caso, tem-se um conflito
entre principios constitucionais. Quando isso ocorrer, deverao a principio ser usados

0s meios tipicos de impugnacgao da coisa julgada (agao rescisoria, embargos do art.

%2 |dem 48.
% 1dem 48.
* |dem 48.



44

741, paragrafo unico, do CPC etc.). No entanto, quando nao for admissivel o
emprego dos meios tipicos (seja porque 0 caso nao se enquadra sem suas
hipéteses de cabimento, seja porque ja se esgotou o prazo para o meio tipico), ndo
parece viavel uma solugédo absoluta, na base do “ou tudo ou nada”. Nem é possivel
dizer que sempre caira por terra a coisa julgada, nem €& possivel afirmar o exato
oposto, no sentido de que seria sempre vedada a revisdo. Nado ha como deixar de
aplicar em tais hipoteses o principio da proporcionalidade. Seja como for, um dado
parece fundamental: ainda que se admita a revisao atipica da coisa julgada nessas
hipoteses, na medida do possivel havera de se observar, em rigorosa simetria, a
competéncia originaria e o modelo procedimental da agao resciséria — sob pena de
haver sacrificios a seguranca juridica e a operacionalidade do sistema ainda maiores
do que o0s necessarios (0 que seria incompativel com o principio da

proporcionalidade).®®

Observa-se, assim, uma tendéncia da jurisprudéncia e da doutrina no sentido
de se repensar se € legitimo reconhecer autoridade a coisa julgada mesmo em
situacdes de afronta as prescricdes constitucionais, ou se seria ético que ela fosse
suprimida em nome da Justica das decisdes. A segunda opgao parece-nos mais
razoavel, pois o processo € o instrumento do direito, e ndo o seu fim, sendo a res

judicata um mero instituto processual.

4.1 A sentenga ou acérdao inconstitucional faz coisa julgada?

Quando a decisao judicial se funda em norma ou interpretagado contraria a
constituicdo, pode-se falar em coisa julgada? A resposta a esta indagagao nao pode
ser dada inopinadamente. A possibilidade de relativizagdo da res judicata ja néo é
mera elucubragdo doutrinaria. O Cédigo de Processo Civil e a Consolidagado das
Leis Trabalhistas acolheram esta teoria, respectivamente, em seu art. 741, § Unico, e
884, § 5°. Cuida-se agora de um tema de direito positivo, merecendo, uma

indispensavel e criteriosa analise dos operadores do Direito.

** WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. DE ALMEIDA, Flavio Renato. Curso avangado
de processo civil. Vol. 1, 102 ed., Sdo Paulo: RT, 2008, pag. 571/572.
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A Ciéncia do Direito Processual rejeita a idéia de que o processo seja um
mero instrumento técnico. Nao se busca somente a solugdo do caso, mas uma
decisao célere, fruto de um procedimento justo e calcada num sentimento de justica.
O processo deve funcionar como forma de acesso a uma ordem juridica justa (art.
5°, XXXV, da CF/88).

Os institutos processuais foram arquitetados com o objetivo de proteger
interesses meramente individuais e, na maioria das vezes, disponiveis, nao
proporcionando, assim, a eficaz e desejavel tutela que os direitos individuais

indisponiveis, sociais e coletivos demandam.

O constitucionalismo moderno tem sido caracterizado pela elevagdo de um
maior rol de direitos e garantias a categoria de normas constitucionais, o que reforga

a importancia de se garantir a superioridade constitucional.

Nesse sentido, sao as palavras do Mestre CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

A publicizagdo do direito processual é, pois, forte tendéncia
metodolégica da atualidade, alimentada pelo constitucionalismo que
se implantou a fundo entre os processualistas contemporaneos;
tanto quanto este método, que em si constitui também uma
tendéncia universal, ela retoma a firme tendéncia central no sentido
de entender e tratar o processo como instrumento a servico dos
valores que sdo objeto das atengdes da ordem juridico-
substancial.*®

E nessa conjuntura publicistica, de um verdadeiro Estado Democratico de
Direito, que a idéia de se relativizar a res judicata encontra um ambiente favoravel

ao seu desenvolvimento.

A grande dificuldade que se tem atualmente é a de se atribuir uma
sistematizacao a teoria da relativizacdo da coisa julgada, ou seja, saber, de forma
objetiva, quais os casos que autorizam o afastamento dos rigores desse instituto

processual.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987, pags. 73/74.
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A sentenca/acordao que afronta a Constituicdo ou seus principios implicitos,
consoante corrente doutrinaria dominante, € nula, e nao inexistente, posto que reune

requisitos suficientes para ter atestada a sua existéncia.
Nesse sentido, vejamos a licdo de HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

Uma decisao judicial que viole a Constituicdo, ao contrario do que
sustentam alguns, n&do ¢é inexistente. Nao ha na hipétese de
inconstitucionalidade mera aparéncia de ato. (...) Mas, contrapondo-
se a exigéncia absoluta da ordem constitucional, falta-lhe aptidao ou
idoneidade para gerar os efeitos para os quais foi praticado.

Assim, embora existente, a exemplo do que se da com a lei
inconstitucional, o ato judicial é nulo, estando sujeito em regra geral,
aos principios aplicaveis a quaisquer outros atos juridicos
inconstitucionais.’’

CANDIDO RANGEL DINAMARCO afirma que "a desconsideragao da auctoritas rei
judicatae nao se legitima pela mera oposigao entre a sentenga e a Constituicdo, mas
pelos maus resultados dos julgamentos™®, ou seja, a resposta a indagacdo
formulada no inicio deste tépico deve ser positiva, a sentengca ou acordao
inconstitucionais fazem sim coisa julgada, nada obstando, todavia, que diante dos
efeitos deletérios concretos de determinado decisum, abra-se a possibilidade de sua

desconstituicao.

4.2 Casos em que se da a coisa julgada inconstitucional

A coisa julgada inconstitucional é constada através do confronto entre a
sentenca e/ou acérddo e a Constituigdo. E uma questéo de interpretacdo e aplicagdo

do Direito.

" |dem 10, pag. 463.
*® DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Malheiros Editores, Sdo Paulo: 2003,
12 ed., pag. 228/229.
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Ha situacbes em que a supremacia da Constituicdo € ferida por decisdes
judiciais que transitaram em julgado, e nestes casos, mais do que uma coisa julgada

contraria a verdade real ou ao ideal de Justiga, ha a coisa julgada inconstitucional.

A supremacia constitucional exige conformidade tanto de atos normativos,
quanto de atos concretos. Como registra a doutrina, ndo existe e ndo pode existir
hierarquia entre atos administrativos, legislativos e jurisdicionais. Nesse sentido,

leciona VALDER DO NASCIMENTO:

Pensar que a decisdo jurisdicional, coberta pelo manto da
irreversibilidade, faz-se ato jurisdicional intocavel é relegar a regra
geral, segundo a qual todos os atos estatais sdo passiveis de
desconstituicdo. Nao ha hierarquia entre os atos emanados dos
Poderes da Republica, pois todos eles séo decorrentes do exercicio
das funcdes desenvolvidas pelos agentes politicos em nome do
Estado. Tanto os atos jurisdicionais quanto os legislativos e
administrativos tém o mesmo peso, em face do principio
constitucional de que os Poderes da Republica (Judiciario,
Legislativo e Executivo) sdo “independentes e harmbnicos entre si”.
De sorte que a submissdo dos atos praticados pelo Legislativo e
Executivo ao crivo da Constituicdo nao afasta o exame daqueles de
responsabilidade do Judiciario, que atentem contra as normas dela
emanadas.*

Ora, se nenhum ato normativo, politico ou administrativo fica isento do dever
de cumprir o comando normativo da Constituicdo, ndo pode da mesma forma uma

sentenca deixar de fazé-lo.

Assim como o questionamento da constitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo qualquer ndo se submete a um prazo decadencial ou prescricional, o
mesmo deve acontecer com a coisa julgada inconstitucional (pois o vicio da
inconstitucionalidade nado se convalida pelo decurso de prazo), sempre que se
verificar, através da aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, que, no caso concreto, o valor justica deve prevalecer sobre a

seguranga juridica.

% NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa Julgada Inconstitucional in Coisa Julgada
Inconstitucional. 52 ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2005, pag. 13/14.
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Segundo EDUARDO TALAMINI, as sentengas/acordaos inconstitucionais podem
acontecer em quatro situacdes: quando sao prolatadas tendo por base a aplicagao
de uma norma inconstitucional; em interpretacao incompativel com a Constituicao;
na indevida afirmacao de inconstitucionalidade de uma norma ou na violacao direta

de normas constitucionais.®°

Na primeira hipotese encaixam-se as sentengas/acordaos que tiveram como
fundamento uma norma que ja foi declarada inconstitucional em sede de controle
abstrato de constitucionalidade ou que ja foi suspensa pelo Senado Federal, apos
reconhecimento incidental pelo Supremo Tribunal Federal ou ainda, que foi
posteriormente removida do plexo normativo pelo Congresso Nacional, no exercicio

das suas fungdes.

Ainda se enquadram nessa primeira situacao as sentencas/acérdaos que se
basearam numa norma cuja inconstitucionalidade, ainda que existente, ndo é
constatada em controle direto, ou por ndo ser admissivel a alegacdo de
inconstitucionalidade direta ou porque nenhum legitimado para a propositura se

apresentou, culminando com a nao declaragao do vicio ja existente.

A rigor, as sentengas/acorddos acima mencionados tém o mesmo defeito,
mas com um agravo quanto a primeira hipétese — na qual se basearam em uma
norma que ja foi antes declarada inconstitucional em sede de controle abstrato de
constitucionalidade ou que ja foi suspensa pelo Senado Federal —, levando-se em
consideragao a desobediéncia frontal a regra constitucional de observancia de efeito
vinculante de decisbes finais proferidas em sede de controle abstrato de

constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

Também ha sentencgas/acérdaos inconstitucionais quando estes decisuns
tomam por base uma interpretacdo oposta a Constituicdo. A afronta ndo se da
apenas quando se aplica uma norma cujo teor literal é inconstitucional. Os
magistrados, no exercicio de suas fungbes, devem buscar uma interpretagao para o

caso concreto de acordo com a ordem constitucional vigorante.

% TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. S3o Paulo: RT, 2005, pag.406/414.
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E nesse sentido que se da o uso da técnica de declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugao de texto, quando o Supremo Tribunal Federal
sinaliza aos aplicadores do Direito qual ou quais sao os sentidos que permitem a
compatibilizagdo entre a norma vergastada e o texto constitucional, preservando o

trabalho do Poder Legislativo e prevenindo possiveis conflitos.

No terceiro caso, o juiz interpreta de maneira incorreta uma determinada
norma infraconstitucional quando da sua aplicagdo ao caso concreto, considerando-
a indevidamente inconstitucional, adotando uma interpretacdo conflitante com a
Constituicdo, em virtude da inexisténcia do vicio apontado. Em regra, o que origina o
surgimento de uma sentenga/acérdao inconstitucional, neste caso peculiar, é a
incorreta interpretagcdo de uma norma que conduz a uma indevida declaragao de

inconstitucionalidade da mesma por parte do aplicador do Direito.

Na ultima situacdo, tem-se uma sentenga/acérdao que afronta um direito
garantido constitucionalmente em norma auto-aplicavel, isto €, a ofensa tem que ser
direta e se da autonomamente. Se o dispositivo constitucional remete o tratamento
de determinada matéria a uma norma infraconstitucional, a ofensa a essa disciplina
nao constitui, por si sO, violagdo a Constituicdo. Quando a Suma Lex trata de um
assunto, mas a legislacao infraconstitucional também vem abordar o mesmo tema,
surge a questdo da ofensa reflexa®’, em que se busca saber em que medida se da a

afronta ao Texto Magno.

4.3 Efeitos da decisdao que relativiza a coisa julgada

inconstitucional

Quanto aos efeitos das decisbes que desconstituem a res judicata

inconstitucional, algumas consideragdes introdutérias sdo necessarias.

®" |dem 55, pag. 411.
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Em sede de controle de constitucionalidade concentrado, atribui-se, como
regra, eficacia ex tunc a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal, mas, em
situagdes excepcionais, o art. 27, da Lei n° 9.868/99, permite a atribuicdo de eficacia

ex nunc, por razdes de “seguranca juridica” e “excepcional interesse social”.

Segundo LEONARDO DE FARIAS BERALDO, essa possibilidade de modulagédo dos
efeitos da decisdo judicial também deve ser aplicada nas decisbes que
desconstituam a coisa julgada, pois “a melhor solugéo para o deslinde da questéo é
aplicar o mesmo procedimento utilizado nas agdes diretas de inconstitucionalidade e
nas acgdes declaratérias de inconstitucionalidade, qual seja, a regra é o efeito ex
tunc.”®® De acordo com esse entendimento, a atribuicdo de eficacia ex nunc aos
comandos desconstitutivos de decisdes judiciais ja albergadas pelo manto da coisa

julgada encontraria apoio na aplicagao analdgica do art. 27, da Lei n°® 9.868/99.

Posicionamento diverso, e menos sujeito a analise das nuances do caso
concreto, é externado por HUMBERTO THEODORO JUNIOR € JULIANA CORDEIRO DE FARIAS,
que sustentam que as decisdes que tem por objetivo desconstituir a coisa julgada
devem ser sempre atribuidos efeitos ex nunc, em razdo da estabilidade das relagdes

e seguranca juridica, verbis:

No conflito que exsurge do reconhecimento da coisa julgada
inconstitucional e o efeito de sua nulidade, havera de prevalecer a
estabilidade das relagbes, finalidade que somente sera atingivel
mediante a atribuicdo de eficacia ex nunc as decisbes que a
declaram.®

O entendimento dominante a respeito do tema é o que dota de eficacia ex
nunc a decisdo que desconstitui a coisa julgada inconstitucional, significando dizer,
assim, que a decisao que invalidou a res judicata somente gerara efeitos para atingir
os atos supervenientes, ou seja, em virtude da parcial aplicagdo do principio da
seguranga juridica, os atos praticados anteriormente a desconstituicido da coisa

julgada contraria ao Texto Magno restam preservados. Admite-se, deste modo, a

2 BERALDO, Leonardo de Farias. A flexibilizacdo da coisa julgada que viola a Constituicdo. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.). Coisa julgada inconstitucional. 5 ed., Rio de Janeiro:
América Juridica, 2005, pag. 197.

%% |dem 18, pag. 115.
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coexisténcia harmdnica do principio da supremacia da constituicdo e da seguranca

juridica.

5 PRINCIPAIS MECANISMOS POSTOS A DISPOSIGAO DOS
OPERADORES DO DIREITO PARA DESCONSTITUIGAO DA COISA
JULGADA INCONSTITUCIONAL

Cuidaremos a seguir dos mecanismos processuais existentes em nosso
ordenamento juridico para proceder a desconstituicdo judicial da coisa julgada
inconstitucional, na busca da conciliacdo entre o instituto da res judicata e o
principio da supremacia da constituicdo, de maneira que o operador do direito
possa, dentro do contexto geral dos comandos emanados pelo plexo normativo
nacional, fazer a escolha do caminho que melhor assegure a manutencéo dos

principios gerais albergados pela Carta Politica.

5.1 Agao rescisoria

A acéo rescisoéria € o meio processual apto a desconstituir uma sentenca de
mérito acobertada pela autoridade da coisa julgada, excepcionando, durante lapso
temporal previamente estabelecido, a estabilidade desse instituto. Possui natureza
juridica de acéo constitutiva negativa, estando prevista nos arts. 485 e segs. da Lei
Adjetiva Civil.

Observemos a definicdo de acao rescisoria de BARBOSA MOREIRA:

Chama-se resciséria a agao por meio da qual se pede a
desconstituicdo de sentenga transitada em julgado, com eventual
rejulgamento, a seguir, da matéria nela julgada.®*

* MOREIRA, Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. V, 12 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1978, pag. 95.
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A sentenca rescindivel, mesmo nula, produz os efeitos da coisa julgada e
apresenta-se exequivel enquanto ndo revogada pelo remédio proprio da agéo
rescisoria. Enquanto n&o rescindido, o julgado prevalece65. Por esse motivo, entende
BARBOSA MOREIRA que a sentenca rescindivel ndo € nula, mas sim anulavel, eis que

"uma invalidade que sO opera depois de judicialmente decretada classificar-se-a,

com melhor técnica, como ‘anulabilidade’. Rescindir, como anular, é desconstituir".%®

Segundo o escodlio de Luiz RobRrIGUES WAMBIER, na agao rescisoria, podem-se
formular dois pedidos: o da desconstituicdo da res judicata (jus rescindens) e o do
rejulgamento da causa, quando for o caso (jus rescissorium). Em face da
obrigatoriedade da formulagcéo do primeiro pedido na vestibular resciséria € que se

diz que esta acdo possui natureza desconstitutiva.®’

As hipdteses que dao ensejo ao ajuizamento da agdo resciséria estao

previstas taxativamente no art. 485, do Cdodigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 485. A sentengca de mérito, transitada em julgado, pode ser
rescindida quando:

| - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussao ou
corrupgao do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida, ou de colusao entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicao de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal, ou seja, provada na propria agao rescisoria;

VIl - depois da sentencga, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que nao pdde fazer uso, capaz, por si so,
de lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou
transacao, em que se baseou a sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos
da causa;

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 362 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2001, pag. 573.

% |dem 64, pag. 98.

” WAMBIER, Luiz Rodrigues. TALAMINI, Eduardo. DE ALMEIDA, Flavio Renato. Curso Avangado
de Processo Civil V. 1 (coord. WAMBIER, Luiz Rodrigues). 102 ed. S&o Paulo: RT, 2008, pag. 698.
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A coisa julgada inconstitucional seria enquadravel na hipétese de resciséo
prevista no inciso V, aplicavel aos casos em que ocorre violagao literal de lei, tendo
este termo o mais amplo sentido, compreendendo a Constituicdo Federal, seus

principios norteadores e as demais espécies normativas nela previstas.

Vale ressaltar que o objeto da desconstituigdo na agédo rescisoria esta na
parte dispositiva do ato decisorio, ou seja, naquele que acolheu ou rejeitou o pedido;
esta na pretensao de desconstituicao do dispositivo da sentenga de mérito transitada
em julgado, e ndo nas razdes de decidir do decisum, que, como se sabe, ndo sao
acobertadas pelo manto da imutabilidade. E cabivel a resciséria para atacar o
dispositivo da sentenga, ndo ensejando a agao rescisoria atos judiciais e sentengas
de jurisdigdo voluntaria (v.g., a que homologa a separagdo amigavel) e de partilha
em inventario quando objeto de acordo entre os préprios herdeiros, maiores e
capazes (atos e sentengas desse jaez desafiam ac¢ado ordinaria de anulagéo)68.

A acao rescisoria € de competéncia originaria do segundo grau de jurisdigao.
E, portanto, demanda intentada diretamente nos tribunais de segundo grau, com
excecao dos casos em que a competéncia cabe aos tribunais superiores STF e
STJ.%

E um meio processual que deve ser utilizado com bastante cautela, pois
admitir que a garantia constitucional da seguranga juridica seja desconstituida por
um instrumento infraconstitucional € um passo de consideravel gravidade, tanto que
a Sumula 343, do STF, ressaltou: “Nao cabe acao rescisoria por ofensa a literal
dispositivo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de

interpretacao controvertida nos tribunais”.

Ressalte-se, todavia, que a sumula acima exposta n&do se aplica quando o
proprio STF declara inconstitucional, ainda que em momento posterior, a norma

sobre a qual se fundou a decisdo guerreada. Nesse sentido:

% VIDIGAL, Bueno. Da Acao Rescisoria dos Julgados, Sdo Paulo: Saraiva, 1948. pag. 92.
% |dem 59, pag. 406.
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PROCESSO CIVIL. RESCISORIA. MATERIA CONSTITUCIONAL.
STF - SUMULA 343. Se o pretério excelso declarou inconstitucional
lei que, antes, a sentenga havia reputado valida, o julgado deste
deve ser rescindido ainda que, a época, o tema fosse controvertido
(STF - Sumula 343). Recurso especial conhecido e provido. (STJ.
RESP. 131155. SEGUNDA TURMA. Data da deciséo 12.5.1998. DJ.
3.8.1998. PG.291. Relator: Adhemar Maciel).

Por derradeiro, observe-se que embora a lei traga um prazo decadencial de
dois anos para a parte ajuizar a acao rescisoéria, ha entre os defensores desse
mecanismo de desconstituicdo da coisa julgada aqueles que compartilham do
entendimento que esse instituto processual deve passar por uma remodelagem, no
sentido de que o desfazimento de uma sentenga inconstitucional ndo deve se

sujeitar a nenhum prazo (prescricional ou decadencial) para a sua interposicao.

5.2 Querela Nullitatis

Parte da doutrina defende nao ser possivel a utilizagdo da agao resciséria
como meio adequado para a desconstituigdo da coisa julgada, acreditando que, por
ser a sentenga inconstitucional nula, deve ser ela desfeita através da querela

nullitatis. Nesse sentido, leciona CARLOS VALDER DO NASCIMENTO:

Se a sentenca inconstitucional é nula, contra ela ndo cabe
rescisoéria, por incabivel lancar-se mao dos recursos previstos na
legislagao processual. Na espécie, pode-se valer, sem observancia
de lapso temporal, da acdo declaratéria de nulidade da sentenca,
tendo presente que ela nao perfaz a relagao processual, em face de
grave vicio que a contaminou, inviabilizando, assim, seu o transito
em julgado, Nesse caso, ha de se buscar suporte na actio querela
nullitatis.™

A respeito desse instituto processual, vale mencionar a definicdo dada por

JOSE CRETELLA NETO:

" NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa julgada inconstitucional. In: Coisa Julgada
Inconstitucional (coord. NASCIMENTO, Carlos Valder). 52 ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2005,
pags. 22/23.
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Expressao latina que significa nulidade de litigio. Indica a agéo
criada e utilizada na Idade Média, para impugnar a sentenca,
independentemente de recurso, apontada como a origem das acgdes
auténomas de impugnagao.”’

Este instrumento é adequado para sanar vicios graves, que nao se repararam
com a preclusao temporal e sobrevieram a formagao da res judicata. A querela
nullitatis € o remédio teoricamente utilizado para retificar erros oriundos do Poder
Judiciario, sem sujeicdo a prazos e/ou submissao a forga do instituto processual da
coisa julgada. Sua admissibilidade pelos Tribunais ainda €& vista com certa
desconfianca, dada a possibilidade que possui de ressuscitar, indefinidamente,

matérias que ja foram apreciadas e decididas. Vejamos o seguinte precedente

jurisprudencial:

A falta ou nulidade de citagdo para o processo de conhecimento
contamina de nulidade todos os seus atos, inclusive a sentenca nele
proferida. E por impedir a regular formacao da relagdo juridica
processual, tal nulidade frustra a formacéo da coisa julgada, pelo
que pode ser alegada em embargos a execugdo ou em acao
autbnoma direta da querela nullitatis insanabilis, de carater
perpétuo, ndo prejudicada pelo biénio da agao rescisoria, porque o
que nunca existiu ndo passa, com o tempo, a existir. Desprovimento
do recurso. (TJRJ — Ap. 7001/95 — rel. Des. Sérgio Cavalieri — DJ
14.11.1995)

Os grandes defensores deste meio autbnomo de impugnacdo de decisdes
judiciais, afirmam que a razdo fundamental da querela nullitatis é anular as
sentengas de mérito que fizeram coisa julgada inconstitucional, atacando a
imodificabilidade de decisbes contrarias a ordem constitucional e que, em tese, ja se

encontrariam acobertadas pela res judicata.

No que concerne a competéncia para julgar a querela nullitatis, LEONARDO DE
FARIA BERALDO, entende que o mais coerente seria que a competéncia para o
julgamento desses casos fosse originaria do Supremo Tribunal Federal, por se tratar
de matéria constitucional, dessa forma, apesar do grande volume de processos

julgados anualmente por aquele 6rgdo e da maioria doutrinaria defender que o

" CRETTELLA NETO, José. Dicionario de Processo Civil. Rio de janeiro: Forense, 1999, pag.368.
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mesmo deveria fazer tdo somente o papel de Corte Constitucional, no entender do
referido doutrinador, ele seria o 6rgdo mais indicado para o exercicio desta fungéo,
devido a grande relevancia e gravidade de relativizar o dogma da coisa julgada.
Entretanto, o préprio defensor desta tese reconhece que até que uma eventual
emenda constitucional seja aprovada, a competéncia para apreciar a querela

nullitatis é, na verdade, do juiz de primeiro grau de jurisdigao.

Como anteriormente dito, conquanto ndo muito corriqueiros, ha casos em que
os tribunais superiores tém admitido a desconstituicAio da coisa julgada
inconstitucional pela querela nullitatis. Nesse sentido, tem-se o excerto

exemplificativo a seguir transcrito:

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

Il. Recurso ndo conhecido (Origem: STJ, REsp n. 12586-SP,
Relator: Ministro Waldemar Zveiter, DJ de 4/11/1991)

5.3 Embargos a execug¢ao fundados nos art. 741, § Gnico, do CPC

Os embargos a execugao, tal como deixa antever o léxico, sdo obstaculos ou

impedimentos que o devedor procura antepor & execucgdo proposta pelo credor.’?

Sua natureza juridica é a de acédo de cogni¢cdo incidental de carater
constitutivo, conexa a execugao, por consubstanciar relacdo de causalidade entre a

solugdo do incidente e o éxito da execugéo.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 312 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, Vol. Il, pag. 248.
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O art. 741, Il e paragrafo unico, do CPC, assim dispbéem:

Art. 741. Na execugao contra a Fazenda Publica, os embargos s6

poderédo versar sobre:

(...)

Il — inexigibilidade do titulo;

(...)

Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste
artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal ou fundado em aplicagao ou interpretagao da lei ou
ato normativo tidos pelo Supremo Tribunal Federal como

incompativeis com a Constituicdo Federal.

Acrescido, inicialmente, pela Medida Provisoria n° 1.984-20, de 24 de agosto
de 2000, o paragrafo unico, do art. 741, do CPC (que teve sua redagdo apenas
formalmente modificada pela Lei n°® 11.232/05), diz respeito a exigibilidade dos
titulos executivos oriundos de pretérito processo de conhecimento submetido a

apreciacao jurisdicional, calcados na res judicata inconstitucional.

A norma por ele introduzida a Lei Adjetiva Civil constitui inovagao
consideravel no ordenamento juridico patrio, que passou a prever a possibilidade de
revisdo de titulos executivos judiciais inconstitucionais protegidos pela autoridade da

coisa julgada material, sem a necessidade de propor acéo resciséria.”

O “novel” dispositivo buscou conciliar a garantia da res judicata com o
primado da Constituicdo, vindo a adicionar ao ordenamento juridico uma via

processual, com eficacia resciséria, a determinadas sentencas inconstitucionais.

73 . . . . ~ , . ~ . . . .

No tocante aos titulos extrajudiciais, ndo ha que se falar em manifestagéo jurisdicional capaz de
ensejar ofensa a Constituicdo, uma vez que tais titulos sdo constituidos sem intervengdo do Poder
Judiciario.
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Antes de ser admitido pelo plexo normativo patrio, 0 meio adequado para a rescisao

dessas sentengas era a agao rescisoria (art. 485, V, do CPC).

Determina-se o teor e o alcance desse instrumento observando-se duas
premissas essenciais, quais sejam: 1) a de que ele ndo tem aplicacdo a todas as
sentengas inconstitucionais, restringindo-se as fundadas num vicio especifico de
inconstitucionalidade; 2) a de que esse vicio especifico possui como caracteristica o

fato de ter sido reconhecido em precedente do Supremo Tribunal Federal.

Os vicios de inconstitucionalidade que admitem o emprego desse meio
processual sdo: a) a aplicacdo de lei ou ato normativo inconstitucional; b) a
aplicagao da lei ou de ato normativo a situagdo considerada incompativel com a
Constituicao; c) a aplicagéo da lei ou do ato normativo apods atividade exegética cuja

conclusao foi tida por inconstitucional.

O que individualiza cada uma das situagcdes acima elencadas é a técnica da
qual se valeu o Pretério Excelso para o reconhecimento da inconstitucionalidade. Na
primeira hipétese, cuida-se de declaragado de inconstitucionalidade com redugéo de
texto. Na segunda, supde-se a técnica da declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducido de texto. E no terceiro caso, supbe-se a técnica da

interpretacéo conforme a Constituicdo Federal.

Conforme afirmado em topico anterior, 0 ordenamento juridico brasileiro adota
como regra a eficacia ex tunc das declaragdes de inconstitucionalidade, ressalvando
o art. 27, da Lei n°® 9.868/99, a possibilidade de o STF limitar os efeitos daquela
decisdo, sempre que razbes de seguranga juridica e excepcional interesse social
justifiguem tal medida, dependendo referida modulagdo da maioria de dois tercos
dos membros da Corte.

Ainda que a Corte Suprema dé efeitos retroativos a declaragcao de
inconstitucionalidade, doutrina e jurisprudéncias patrias entendem que a declaracao
de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal, por si s6, ndo tem
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o poder de desfazer uma decisdo inconstitucional automaticamente, sendo

indispensavel a sua arguicdo. Nesse sentido:

Os efeitos produzidos pela decisdo do controle abstrato residem no
plano normativo. Por isso, os atos singulares praticados com
fundamento direto na lei reputada inconstitucional ndo séao
automaticamente desconstituidos pela decisdo do STF. Os efeitos
da deciséao, reitere-se, repousam no plano da norma e n&o no plano
normado (fato constituido pelo ato singular ou concreto praticado em
fundamento na norma).

Tendo em consideragdo que o reconhecimento da inconstitucionalidade de

uma norma em sede de controle difuso, ou incidental, pelo STF ndao tem o condao

de desconstituir decisdes baseadas na norma questionada de maneira automatica e

com eficacia erga omnes, tendo aplicabilidade apenas nos limites da lide, parece-

nos correto defender que somente pronunciamentos havidos no controle direto, ou

abstrato, de constitucionalidade deveriam ter a idoneidade necessaria para embasar

decisdes desconstitutivas da res judicata inconstitucional.

Registre-se, por derradeiro, que a incidéncia dos embargos a execugao contra

a Fazenda Publica fundados na aplicacdo ou interpretacdo incompativeis com a

Constituicdo somente se aplicam as coisas julgadas formadas depois do inicio da

vigéncia desse dispositivo, sendo fartos os precedentes jurisprudenciais de tribunais

superiores nesse sentido.

5.4 Excecao de pré-executividade

Nao € apenas por meio dos embargos que o devedor pode obstaculizar a

execucgao forcada. Quando se tratar de argumentar a falta das condicbes da acao

executiva, ou a auséncia de algum pressuposto processual, a arguicao pode se dar

por meio de simples peticdo nos proprios autos do processo executivo.”

" TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, pag. 442.
® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 312 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2000, pag. 263.
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PoNTES DE MIRANDA, ao abordar pela primeira vez esse incidente, o chamou de
“‘excecao de pré-executividade”. Nao obstante inexista previsdo legal deste incidente
no ordenamento juridico, sua rotineira utilizacdo no meio forense o tornou
universalmente aceito para discussdo de matérias de ordem publica inerentes ao

pleito executivo.

Para Luiz PEixoto DE SIQUEIRA FILHO a excegao de pré-executividade tem a

seguinte defini¢ao:

Arglicdo de nulidade feita pelo devedor, terceiro interessado, ou
credor, independente de forma, em qualquer tempo ou grau de
jurisdicao, referente aos requisitos da execug¢ao, que suspende o
curso do processo até o seu julgamento, mediante procedimento
préprio, e que visa a desconstituicdo da relagao juridica processual
executiva e conseqiiente sustagdo dos atos de constrigdo material.”®

Entre os casos que podem ser cogitados na excegcédo de pré-executividade
figuram todos aqueles que impedem a configuracdo do titulo executivo ou que o
privam de forga executiva, como por exemplo, as questdes ligadas a falta de liquidez
ou exigibilidade da obrigagao, ou ainda a inadequagao do meio escolhido para obter

a tutela jurisdicional executiva.”’

Os pressupostos processuais para o ajuizamento da excegdo de pré-
executividade podem ser intrinsecos ou extrinsecos. Os primeiros dizem respeito a
todas as espécies de nulidades formais da relagdo processual, ao passo que a
segunda categoria refere-se a causas externas que podem obstar o valido e eficaz

desenvolvimento de uma relagao processual.

Somente podem ser veiculadas através de exceg¢ao de pré-executividade as
nulidades absolutas e relativas, cuja comprovacdo de existéncia possa se dar de

plano, ou seja, por prova documental ou fato notdrio.

"® SIQUEIRA FILHO, Luiz Peixoto de. Excegio de Pré-Executividade, 22 ed., Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1998, pag. 92.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil, 22 ed., Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 1999, vol. Il, pag. 365.
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Os pressupostos extrinsecos, como anteriormente afirmados, referem-se a
causas externas que inviabilizam o seguimento da demanda, como ocorre, por
exemplo, na auséncia do recolhimento de custas de processo anteriores extintos
(art. 268, do CPC), ou na perda da exigibilidade do titulo apés o ajuizamento da
agao. Também nestes casos, sendo possivel a comprovagédo imediata da alegacgéo,

é cabivel seja ela procedida através de excecao pré-executiva.’®

A arguicado da auséncia dos requisitos da execugao nao encerra procedimento
especifico, devendo ser observadas as particularidades de cada caso. O que ira
decidir o procedimento a ser seguido no caso de oposigdo da excegao de pré-
executividade sera a necessidade (ou nédo) de se admitir o debate nos autos sobre

as provas que serao produzidas.

O momento da arguicéo esta sujeito ao seu objeto, mas é indispensavel que o
processo executivo ou a fase de cumprimento da sentenca/acérdao ja esteja em
curso, o que é aferido tendo em conta a regra do art. 263, do CPC, que estabelece o
despacho da inicial ou a distribuicdo, onde houver mais de uma vara, como marco

inicial.

Atualmente, na execugao de titulo judicial ou na execugao contra a Fazenda
Publica, ndo é necessario que o executado tenha sido citado. Se souber da
demanda, por qualquer outro meio, nada impede que ingresse desde ja com
excecdo de pré-executividade. Vale ressaltar, ainda, que a agdo de embargos do
devedor e a excegao de pré-executividade convivem harmonicamente no sistema

processual, ou seja, 0 emprego de uma das vias ndo exclui o uso da outra.”

Sobre esse assunto, veja-se o seguinte precedente:

AUSENCIA DE TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL - EXCECAO
DE PRE-EXECUTIVIDADE - MATERIA DE ORDEM PUBLICA.

A auséncia de titulo executivo extrajudicial, instruindo a agdo de
execugao, constitui matéria a ser conhecida, de oficio, pelo juiz, ao
proferir o despacho liminar, por se tratar de matéria de ordem

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 412 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, Vol. I, pag. 71/72.

" MOREIRA, Alberto Camifia. Defesa sem embargos do executado. 22 ed, Sao Paulo: Saraiva,
2000. pag. 33.
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publica. Nao cumprindo o juiz a sua obrigagdo essencial, relativa a
apreciacao da falta de titulo, que pudesse embasar a execucgao,
nada obsta a que a parte, apontada como devedora, ingresse nos
autos respectivos e denomine a sua intervencao de excecao de pré-
executividade, para arguir, independentemente de oferecimento de
embargos, a nulidade do titulo. Conquanto a agao de execugao seja
processo fechado, em que o devedor é citado para pagar o débito,
no prazo legal, ou nomear bens a penhora, seria injustificavel
formalismo impedir que ele, através de simples peticao, alerte o juiz
para a auséncia do titulo, e, como conseqléncia para a
impossibilidade de prosseguimento da referida acéo. (Origem:
TARJ, Ap. Civel n° 940.010.858-9, Primeira Camara Civel, julgado
em 01.08.95, Rel. Juiz Nilton Mondego de Carvalho Lima. Voto
vencido: Juiz Jodo Nicolau Spyrides.)

Registre-se, pois, que hoje é pacifico o entendimento nos tribunais de todo o
pais do cabimento da excecao de pré-executividade, ndo mais subsistindo o antigo
posicionamento de que a auséncia dos requisitos da execugdo sO poderia ser

arguida através de embargos.
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CONCLUSAO

A ideia de que a decisdo que produziu coisa julgada € definitiva, ndo podendo
ser rediscutida ou modificada vem perdendo espag¢o no ordenamento juridico patrio
em virtude do reconhecimento, pela doutrina e pela jurisprudéncia, da relativizagao

da res judicata.

Diante da perplexidade dos jurisdicionados ao se depararem com
circunstancias inexplicaveis, baseadas em disparidades de julgamentos, o objetivo da
desconstituicdo da coisa julgada seria afastar absurdos, injustigas flagrantes, fraudes
e infragbes a Constituicdo Federal, pois € inadmissivel que uma decisdo judicial
conflitante com a Carta Magna seja protegida pela for¢a da coisa julgada, tornando-
se, inatacavel e intangivel, encerrando uma situagao juridica em contradicdo com a

propria realidade.

Resta claro que, em atengao aos principios do ordenamento juridico e diante
da necessidade de desconstituir as sentencas ou acérdaos maculados pelo vicio da
inconstitucionalidade, a intangibilidade da res judicata é um valor relativo podendo
sofrer restrigdes, visto que a coisa julgada ndo pode ser tida como imutavel e

absoluta.

O principio da seguranca juridica deve sofrer uma mitigagdo para abrir
caminho a Supremacia Constitucional, ndo devendo ser mantida no mundo fatico e
juridico a decisédo judicial, ainda que com transito em julgado, que inequivocamente

contrarie a Carta Magna do pais.

Nesta esteira de raciocinio, entender que as decisbes proferidas por
magistrados ndo devem passar por um controle na sua constitucionalidade, como
acontece com as leis e atos normativos em geral emanados do Poder Legislativo,
significa conferir um tratamento diferenciado ao Poder Judiciario. Se as leis e atos
administrativos podem ser declarados inconstitucionais a qualquer tempo nada mais

sensato, justo e coerente, que a coisa julgada inconstitucional também o possa.
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Por fim, conclui-se que a relativizagdo da coisa julgada ndo implica na sua
eliminagdo, mas sim em evolugdo no nosso ordenamento juridico, respeitando a

ordem constitucional e buscando a justica e coeréncia das decisoes.
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