LESSNAU,F.A.F. 135

COISA JULGADA: ANALISE DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE COMO OBICE A EXECUCAO DA
SENTENCA TRANSITADA EM JULGADO

Fabio Alessandro Fressato Lessnau'

LESSNAU, F. A. F. Coisa julgada: analise da declaracdo de inconstitucionalidade
como ébice a execugdo da sentencga transitada em julgado. Rev. Ciénc. Jurid.
Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 14, n. 2, p. 135-162, jul./dez. 2011.

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo discorrer sobre o conceito cons-
titucional de coisa julgada para que seja possivel extrair a for¢a normativa deste
instituto no ordenamento juridico. Conclui-se que a coisa julgada, instituto con-
sagrado na Constituicdo Federal com o teor de garantia constitucional, atua na
defesa de direitos fundamentais, em especial a seguranga juridica, representando
um efeito do comando da sentenga, a qual se torna imutavel e indiscutivel, ndo
estando limitada ao conceito de regra processual de direito intertemporal. Toda a
matéria relacionada ao julgamento passado resta preclusa, impossibilitando sua
reapreciagdo judicial em agdo posterior com base em novos argumentos. Porém,
na hipodtese da matéria constitucional ndo ter sido ventilada no curso do proces-
so de conhecimento, o Cdodigo de Processo Civil disciplinou duas modalidades
para tornar o titulo executivo inexigivel ao inserir através da Lei 11.232/2005 os
artigos 475-L, §1° e 741, paragrafo tinico. Cabe ao Poder Judiciario a prestagdo
de tutela jurisdicional justa. Porém, caso seja proferida decisdo extremamente
iniqua, deveriam ser utilizados os instrumentos processuais disponiveis para cor-
rigi-las, nem que para isso fosse necessario superar outros valores consagrados
no Texto Constitucional, como a coisa julgada. O estudo demonstra que na hipo-
tese de haver pronunciamento definitivo anterior pelo Supremo Tribunal Federal
sobre a constitucionalidade da norma, caberia a argui¢do de inexigibilidade do
titulo judicial. Contudo, a decisdo posterior ndo teria o atributo de gerar o mesmo
efeito, pois ndo se admite neste caso aplicagdo retroativa do julgado proferido
pela Corte Constitucional.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito objetiva garantir a Supremacia da
Constituicdo Federal brasileira de 1988 como meio exclusivo de assegurar aos
cidaddos a tutela da segurancga ¢ da justica. Nesse sentido, toda produgdo legis-
lativa deve estar em consonancia com o Texto Constitucional, sob pena ser de-
clarado nulo mediante do sistema de controle de constitucionalidade das normas.
Por sua vez, o Poder Judiciario, no desenvolvimento de suas atividades tipicas,
pode igualmente produzir decisdes de interpretagao incompativel com a Carta
Constitucional, exigindo-se, assim, um sistema de controle.

Considerando que uma decisdo judicial transitada em julgado restou
fundamentada em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundada em aplicagdo, interpretag@o da lei ou ato normativo
tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢do
Federal, surge a discussdo se a sentenga poderia ser avaliada inconstitucional e,
portanto, desconstituida.

As decisoes judiciais transitadas em julgado sdo protegidas pelo insti-
tuto da coisa julgada, ou seja, tornam-se imutaveis, indiscutiveis e representam
a expressao maxima da realizagdo da seguranga juridica. Através deste instituto
cria-se nos cidadaos uma espécie de confianga de que a tutela jurisdicional ndo
sera alterada.

Portanto, o presente artigo tem como objetivo discorrer sobre o conceito
constitucional de coisa julgada, para que seja possivel extrair a for¢a normativa
deste instituto no ordenamento juridico. Mais especificamente, buscou-se estu-
dar a disciplina juridico-processual, visando o efeito preclusivo da coisa julgada;
compreender as normas e principios que regem a coisa julgada, bem como o
método de interpretagdo constitucional que deve ser aplicado diante da colis@o
de principios constitucionais.

Assim sendo, tendo sido formada uma base solida para o enfrentamento
do ponto principal do trabalho, sdo expostos os instrumentos processuais dis-
poniveis no ordenamento juridico para a desconstituigdo da coisa julgada, com
especial ateng@o aos artigos 475-L, §1° e 741, paragrafo unico, dispositivos inse-
ridos pela Lei 11.232/2005 no Codigo de Processo Civil e que inauguraram um
novo conceito de inexigibilidade do titulo judicial.

Ainda, busca-se analisar se a declaragdo de inconstitucionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal de determinada lei ou ato normativo, poderia retro-
agir sobre a coisa julgada material, representando um obstaculo a execugdo da
sentenca. Para tal fim, sdo analisados os instrumentos processuais disciplinados
nos artigos 475-L, §1° e 741, paragrafo inico, os quais representam verdadeiros
mecanismos para superar instituto constitucional da coisa julgada.
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A proposi¢do construida tem em vista a identificacdo da teoria do pro-
cesso voltada para a prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva, justa, eficaz e
principalmente adequada ao sistema constitucional patrio, privilegiando-se sem-
pre a supremacia da Constitui¢do Federal, notadamente, os principios e direitos
fundamentais.

2 DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DA COISA JULGADA

A coisa julgada ndo esta limitada ao ambito do Direito Processual, pois
pertence originariamente ao Direito Constitucional', dispondo do teor de garan-
tia fundamental, ndo podendo ser modificada e/ou abolida, nem mesmo por meio
de emenda constitucional. Trata-se de instituto indispensavel ao Estado Demo-
cratico de Direito e a efetividade do acesso ao Poder Judiciario.

O dispositivo encontra-se redigido no Capitulo I — Dos Direitos ¢ Ga-
rantias Individuais ¢ Coletivos — do Titulo I — Dos Direitos ¢ Garantias Funda-
mentais — da Constitui¢do Federal de 1988, dispondo de todas as caracteristicas
naturais a estas espécies de normas, ou seja, em uma primeira perspectiva, é
norma de competéncia negativa para os poderes publicos, os quais ndo podem
atuar de maneira desregrada sobre os individuos e, em segundo, por representar
o poder de efetivo exercicio dos direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
instrumento para exigir omissdes dos poderes publicos (liberdade negativa)®.

Assim, a garantia constitucional da coisa julgada encontra-se incolume
a atuagdo do legislador derivado ou, em uma visdo mais superficial, de qualquer
decisdo judicial que objetive suprimi-la.

Os destinatarios desta garantia sdo naturalmente o legislador, no senti-
do de impor balizas para sua regulamentagdo, de modo que prevalega seu con-
ceito originario consistente em conferir definitividade a sentenca irrecorrivel.
Também, é norma cogente aos juizes ¢ administragdo publica’® que sdo proibidos
de exercer jurisdigdo ou atribui¢@o, naqueles casos em que a decisdo encontra-se
estabilizada, ou seja, ndo podem indefinidamente retornar a decidir questdes que
ja tenham se pronunciado. Por fim, a norma é imperativa para as partes, a quem
ndo ¢ facultada o direito de agdo ou defesa como forma de se rediscutir a matéria
considerada imutavel.

A analise aparente desta norma constitucional levaria o intérprete a
considera-la como simples regra de direito intertemporal, sendo que sua nor-
matizagdo na Constituicdo Federal ficaria restrita aos efeitos a nova lei. Este
entendimento encontra respaldo nas li¢des de Theodoro Junior e Faria (2002, p.
41) ao afirmarem que “[...] a preocupagao do legislador constituinte foi apenas

!CF/1988, Artigo 5°, inciso XXX VI: “A lei nfio prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada” (2005).
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a de por a coisa julgada a salvo dos efeitos da lei nova que contemplasse regra
diversa de normatizacdo da relagdo juridica objeto de decisdo judicial ndo mais
sujeita a recurso”.

Em sentido equivalente, Machado (2005) explica que:

[...] o legislador constitucional, ao tratar da coisa julgada no art. 5° apenas
quis coloca-la a salvo de lei nova, ou seja, uma sentenga transitada em julgado
ndo poderia ser desfeita se uma lei posterior desse tratamento juridico diferente
aquele dispositivo utilizado pelo julgador, em sua decisdo. E a garantia de irre-
troatividade da lei no que se refere ao direito adquirido, ato juridico perfeito ¢ a
coisa julgada (MACHADO, 2005, p. 85).

Ao tratar da garantia constitucional disciplinada no art. 5° inciso
XXXVI Moreira (2005, p. 14-15) afirma que a “[...] leitura superficial desse texto
vera nele simples regra de direito intertemporal: ai se consagra limitacao tradi-
cional a retroeficécia da lei. Todavia, por sob singelo enunciado, palpita realidade
bem mais rica”

Esclarecendo o sentido dessa realidade bem mais rica e confirmando o
entendimento de que a coisa julgada ¢ garantia constitucional Nery Junior (2004)
evidencia que:

Sua protegdo ndo esta apenas na CF, art. 5°, XXXVI, mas principal-
mente na norma que descreve os fundamentos da Republica (CF, art.
1°). O Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, caput) e um de seus
elementos de existéncia (e, simultaneamente, garantia fundamental —
CF 5°, XXXVI), que ¢ a coisa julgada, sdo cldausulas pétreas em nosso
sistema constitucional, clausulas essa que ndo podem ser modificadas
ou abolidas nem por emenda constitucional (CF, art. 60, §4°, [ ¢ IV),
porquanto bases fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Por
conseqiiéncia e com muito maior razdo, ndo podem ser modificadas
ou abolidas por lei ordinaria ou por decisdo judicial posterior (NERY
JUNIOR, 2004, p. 511).

Para Cramer (2008, p. 213), a coisa julgada “[...] além de garantia cons-
titucional, prevista no inciso XXXVI do art. 5° da CF/88, ¢ principio constitucio-

?Esta dupla fung@o dos direitos fundamentais foi desenvolvida por J. J. Canotilho (1993, p. 541).
SImportante o esclarecimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 632): “[...] ha que se ter em
conta que, sendo muito diversas as fungdes jurisdicionais e administrativa, pela forma como nelas
atua o Estado, ndo se pode simplesmente transpor uma nogao, como a de coisa julgada, de um ramo,
onde tem pleno fundamento, para outro, em que ndo se justifica. (...) a expressdo coisa julgada, no
Direito Administrativo, ndo tem o mesmo sentido que no Direito Judiciario. Ela significa apenas que
a decisao se tornou irretratavel pela propria Administragao”.
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nal e tem como bem juridico protegido, a seguranga juridica”.

Demonstrando a intensidade da imutabilidade do instituto da coisa jul-
gada e admitindo, igualmente, sua qualidade de garantia constitucional, Marques
(2000) assim se posiciona:

A coisa julgada cria, para a seguranga dos direitos subjetivos, situagdo
de imutabilidade que nem mesmo a lei pode destruir ou vulnerar - é
o que se infere do art. 5°, XXXVI, da Lei Maior. E sob esse aspecto
¢ que se pode qualificar a ‘res iudicata’ como garantia constitucional
de tutela a direito individual. Por outro lado, essa garantia, outorgada
na Constitui¢ao, da mais énfase e realce aquela da tutela jurisdicional,
constitucionalmente consagrada, no art. 5°, XXXV, para a defesa de
direito atingido por ato lesivo, visto que a torna intangivel até mesmo
em face de ‘lex posterius’, depois que o Judiciario exaure o exercicio
da referida tutela, decidindo e compondo a lide (MARQUES, 2000,
p. 329).

Portanto, o instituto da coisa julgada esta disciplinado na Carta Magna,
como garantia constitucional, podendo ser considerada, inclusive, como preceito
angular do sistema. Dessa forma, serve como parametro de interpretagdo das
demais normas juridicas, ndo se limitando ao conceito de regra relacionado ao
direito intertemporal, com aplicagdo restrita aos efeitos da nova lei.

2.1 Conceito de Coisa Julgada e Coisa Julgada Material e Formal

Ao proferir decisdo de mérito o magistrado pacifica o conflito posto ao
seu crivo, sendo que este pronunciamento quando definitivo, ou seja, ndo mais
sujeito a qualquer espécie de recurso, ¢ transformado em lei para o caso concreto
e verte efeitos para além do processo em que houve tal pronuncia.

Partindo-se do pressuposto que através da jurisdigdo a atuagdo da von-
tade real da lei é aplicada ao caso concreto, entende-se que a fungao jurisdicio-
nal importa em utilizar-se do processo para alcancar uma solugdo definitiva e
indiscutivel para o conflito que deu razdo ao ajuizamento de uma demanda e
finalmente proferir ato com forga de lei, porém nos limites da lide ¢ das questoes
decididas.

Como decorréncia logica da fungdo jurisdicional, o instituto da coisa
julgada esta diretamente relacionado ao status de imutabilidade - impossibilida-
de de alteracdo da sentenca transitada em julgado - e indiscutibilidade — impos-
sibilidade de instaurar-se nova discussdo em torno da mesma lide sobre a qual se
solidificou a coisa julgada.

Conclui Liebman (1952, apud MARQUES, 1999, p. 344-345) que “[...]
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a sentenca ndo corre mais perigo de ser impugnada, e, portanto, modificada ou
anulada”, de modo que se torna “inatacavel e irrevogavel”. Marques (1999, p.
345) finaliza o pensamento ao ressaltar que o fenomeno da coisa julgada ¢ “T...]
a imutabilidade da entrega da prestagdo jurisdicional e seus efeitos, para que o
imperativo juridico contido na sentenga tenha forga de lei entre as partes”.

Moreira de Paula (2002, p. 246) conceitua coisa julgada como “[...] a
qualidade do comando da sentenca (efeito imediato) que torna imutavel e indis-
cutivel, em virtude do esgotamento de todas as vias recursais ou em virtude da
ndo interposi¢do de recurso”.

A indiscutibilidade da sentenga judicial fora do processo — extraproces-
sual —se alcangado a realidade social das partes envolvidas no litigio e eventuais
terceiros ¢ definida como coisa julgada material. Por sua vez, a coisa julgada
formal verifica-se dentro do proprio processo — endoprocessual - consubstan-
ciando-se na impossibilidade de nova discussio sobre a matéria decidida no am-
bito da relag@o processual em que a sentenga foi proferida.

Com a imutabilidade da decis@o dentro do processo, pode-se afirmar
que se esgota a jurisdigdo, tendo o Estado cumprido seu papel por meio de seu
orgdo judiciario. Este conceito leva a ideia de preclusdo, notadamente, na impos-
sibilidade de reavivar a discussd@o em torno da matéria decidida na sentenca, por
ndo ser cabivel qualquer espécie de recurso.

Em outras palavras, e seguindo o raciocinio de Marques (1999, p. 351-
359), “a sentenga pode produzir efeitos sob dois aspectos: (i) como ato proces-
sual e (ii) como eficacia do comando dela emergente”. Assim sendo, como ato
processual, a sentenga gera efeitos dentro da relagdo processual em que foi pro-
ferida, vinculando o 6rgdo judiciario que a pronunciou, de modo que o juiz e/
ou tribunal fica impedido de modificar ou revogar suas decisdes, salvo exce¢des
dispostas na lei.

Por isso mesmo, para as partes, torna-se inalterada a sentenga quando
ndo couber qualquer recurso, seja porque o ultimo 6rgao jurisdicional proferiu
sua decisdo, seja em razdo do transcurso de prazo para interposicdo de recurso,
ou finalmente por sua desisténcia ou renuncia. Por sua vez, a coisa julgada mate-
rial esta traduzida na imutabilidade do comando emergente da sentenga, ou seja,
representa o mais alto grau de indiscutibilidade a resumir a eficacia da sentenga
que decidiu o mérito, de tal forma que ndo sera mais possivel novo exame da
matéria sobre a mesma relagdo juridica entre as mesmas partes.

O Cédigo de Processo Civil limitou a disciplinar a coisa julgada ma-
terial em seu artigo 467 nos seguintes termos: “Denomina-se coisa julgada ma-
terial a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario”. Extrai-se, assim, da redacdo deste disposi-
tivo que a res iudicata ¢ efeito especial do julgado e ndo qualidade, conforme
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pretendido por Liebmann (1945, apud MARINONI, 2006, p. 631-632) ao enfa-
tizar que “[...] esta expressdo, assaz abstrata, ndo pode e ndo ¢é de referir-se a um
efeito autonomo que possa estar de qualquer modo sozinho; indica pelo contrario
a forga, a maneira com que certos efeitos se produzem, isto ¢, uma qualidade ou
modo de ser deles”.

O Coédigo de Processo Civil ndo adotou a teoria de Liebmann, muito
embora existam manifesta¢cdes na doutrina que entendam em sentido contrario®.
Portanto, a coisa julgada ¢ elemento peculiar e caracteristico da funcdo jurisdi-
cional, tendo como objetivo efetivar um juizo de subsung¢do do fato concreto a
norma juridica abstrata, buscando-se ao fim, uma decisao imutavel e indiscutivel,
representando, assim, o grau mais elevado de estabilidade da situagao litigiosa.

2.2 Eficacia Preclusiva da Coisa Julgada

No curso do processo surgem situagdes em que para ultrapassar uma
fase ¢ adentrar em outra subsequente, independe-se da conformidade e/ou des-
conformidade com a fase anterior. Configurada uma determinada situagdo, ndo
existe mais oportunidade, salvo expressa excegdo disciplinada na lei, para o
questionamento sobre a situagdo anterior. Contudo, tal fendmeno ocorre ndo em
razdo da automatica transformacdo do falso no verdadeiro, mas pelo fato de que,
juridicamente, ndo existe mais a oportunidade para o questionamento.

Ha momentos em que o designio de buscar uma decisao justa esta su-
jeito ao necessario caminhar do processo para que o litigio ndo se eternize. A
lei processual disponibiliza as partes amplas oportunidades de expor ao 6rgio
judiciario argumentos, provas, impugnagdes ¢ recursos para que se busque o di-
reito pretendido’, porém ndo o fazendo no momento oportuno e através do meio
processual adequado as matérias sdo repelidas.

Da mesma forma, para a prote¢do da decisdo transitada em julgado,
toda matéria relacionada ao julgamento passado resta preclusa, impossibilitando-
-se sua reapreciacao judicial em agdo posterior com base em novos argumentos.
Tal orientag@o esta prevista no Art. 474 do Coédigo de Processo Civil: “Passada
em julgado a sentenga de mérito, reputar-se-ao deduzidas ¢ repelidas todas as
alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao conhecimento como a re-
jeicdo do pedido”. O elemento protetor da decisdo judicial foi denominado como
eficacia preclusiva da coisa julgada.

40 CPC adota a teoria de Liebmann ao afirma que “filiando-se ao entendimento de Liebmann, o novo
Codigo nao considera a res iudicata como um efeito da sentenga. Qualifica-a como uma qualidade
especial do julgado, que reforga sua eficacia através da imutabilidade conferida ao contetido da sen-
tenga como ato processual (coisa julgada formal) e na imutabilidade dos seus efeitos (coisa julgada
material)” (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 598).
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Tratando com clareza sobre o tema, Marinoni ¢ Arenhart (2006, p. 645)
asseveram que “[...] apenas as questdes relativas a mesma causa de pedir ficam
preclusas em fungdo da incidéncia da previsdo expressa do Art. 474. Todas as
demais sdo livremente dedutiveis em demanda posterior”.

Dessa forma, impede-se a propositura de nova demanda sob a alegagio
de que surgiram novos argumentos. Por outro lado, ndo haveria impedimento
para a rediscussdo em razio de novos fatos ou direito (nova causa de pedir).

Nery Junior e Nery Andrade (2007) ensinam de forma didatica qual o
alcance da eficacia preclusiva da coisa julgada:

A eficacia preclusiva da coisa julgada alcanga: a) as questdes de fato,
bem como as de direito efetivamente alegadas pelas partes ou inte-
ressados, tenham ou ndo sido examinadas pelo juiz na sentencga; b)
as questdes de fato e de direito que poderiam ter sido alegadas pelas
partes ou interessados, mas ndo o foram; c) as questdes de fato ¢ de
direito que deveriam ter sido examinadas ex officio pelo juiz, mas ndo
o foram (NERY JUNIOR; NERY ANDRADE, 2007, p. 709).

Seguindo o raciocinio desenvolvido, a matéria de ordem constitucional
alegada no processo de conhecimento e decidida ou nao pelo magistrado, bem
como as razdes constitucionais que poderiam ter sido ventiladas, mas ndo foram,
ou, enfim, aquelas que deveriam ter sido analisadas ex officio pelo magistra-
do, porém nao foram, restam atingidas pela eficacia preclusiva da coisa julgada.
Como consequéncia, ndo havendo pronunciamento expresso pelo magistrado
sobre a matéria constitucional, presume-se que a lei ou interpretagdo aplicada é
constitucional.

Porém, este entendimento coloca-se em choque com as normas dispos-
tas nos Arts. 475-L, §1° e 741, paragrafo unico do Cddigo de Processo Civil,
uma vez que autorizam que seja alegada na impugnacdo ao cumprimento de
sentenca ou na execugdo contra a Fazenda Publica a inexigibilidade do titulo
Judicial, quando este estiver fundamentado em lei e/ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou
interpretacao da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como

*Nesse sentido José Carlos Barbosa Moreira (2005, p.12): “Ressalvada as hipoteses legalmente con-
templadas, com a coisa julgada material, chega-se a um point of no return. Cortaram-se as pontes,
queimaram-se as naves; ¢ impraticavel o regresso. Nao se vai ao extremo biblico de ameagar com
a transformac@o em estatua de sal quem pretender olhar para tras; mas adverte-se que nada do que
puder avistar, nessa mirada retrospectiva, sera eficazmente utilizavel como ariete contra a muralha
erguida. Foi com tal objetivo que se inventou a coisa julgada material e, se ela ndo servir para isso, a
rigor, nenhuma serventia tera. Subordinar a prevaléncia das res iudicata, em termos que extravasem
do alveo do direito positivo, a justi¢a da decisdo, a ser aferida depois do término do processo, ¢ esva-
ziar o instituto do seu sentido essencial”.
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incompativeis com a Constitui¢do Federal.

A doutrina é bastante discrepante sobre o tema, havendo aparente con-
vergéncia de ideias, somente no caso da decisdo proferida pelo Supremo Tribu-
nal Federal em caso de o controle concentrado de constitucionalidade, ser ante-
rior ao comando judicial que se pretende dar cumprimento ou executar. Neste
caso, admite-se a relativizagdo da coisa julgada diante do surgimento de uma
sentenga inconstitucional®, pois no choque entre principios protegidos pela Carta
Constitucional, um destes principios, na espécie a coisa julgada, deve dar espago
a aplicacdo de uma norma angular de maior valor. Por sua vez, a decisdo de in-
constitucionalidade proferida posteriormente pela Corte Constitucional nio teria
efeito retroativo apto a quebrar a imutabilidade da coisa julgada.

Especificamente no caso da decis@o proferida pelo Supremo Tribunal
Federal ser anterior, a impugnagdo que versar sobre inexigibilidade do titulo ju-
dicial, alegando inconstitucionalidade da norma legal que fundamentou o co-
mando judicial, somente poderia ser feita no prazo de 15 (quinze) dias, conforme
disposto no Art. 475-J, §1° do Codigo de Processo Civil.

Uma vez ultrapassado este prazo restaria o ajuizamento de agdo resciso-
ria (no prazo decadencial de dois anos), para a desconstitui¢do do titulo judicial,
por violagdo de literal disposi¢@o de lei, nesta hipdtese, a propria Constitui¢ao
Federal, tomando-se como autorizagio legal o disposto no inciso V, do artigo 485
do Cédigo de Processo Civil.

Por conseguinte, caso a matéria constitucional ndo seja ventilada no
curso do processo de conhecimento, havera necessaria preclusdo consumativa
para sua discuss@o, de modo que o comando judicial passara a estar acobertado
pela autoridade da coisa julgada. Entretanto, o Codigo de Processo Civil discipli-
nou duas novas modalidades para tornar o titulo executivo inexigivel, normati-
zando verdadeiras excecdes ao efeito preclusivo da coisa julgada. O tema merece
maior aprofundamento, conforme se vera adiante.

2.3 Principios Orientadores da Coisa Julgada

O Estado dispde do monopélio da jurisdi¢do ndo admitindo a autotutela
por parte dos cidaddos. Por conseguinte, oferece o direito de se recorrer ao Poder
Judiciario por meio do direito de agdo. Inicialmente, este direito era compreendi-
do como uma prerrogativa de obtengdo de uma sentenga, mas com o decorrer do

®Sobre a possibilidade do surgimento de uma sentenga inconstitucional, “é inegavel, porém, que
uma decisdo judicial pode contrariar um comando constitucional (...). A mera possibilidade de que
decisdes que afrontam a Constitui¢ao sejam proferidas tora necessaria a existéncia, no sistema pro-
cessual, de um mecanismo de controle de constitucionalidade de tais decisdes” (CAMARA, 2006,
p. 16-17).
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tempo este conceito foi aperfeigoado ao ponto de corresponder a uma resposta
jurisdicional tempestiva, efetiva e de acordo com a Constitui¢do e controle de
constitucionalidade.

O direito de acesso a justica ou agdo tornou-se principio constitucional
com teor de garantia fundamental na medida em que foi disciplinado na Consti-
tuicao Federal em seu artigo 5°, inciso XXXV, com a seguinte redagio: “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Portanto,
este principio manifesta-se com a propositura da acdo, a qual ¢ instrumento para
o pronunciamento de uma tutela jurisdicional indiscutivel e imutavel.

O magistrado dispoe da atribui¢@o de interpretar a lei aplicavel ao caso
concreto tendo em vista sua conformagdo com o texto Constitucional, ou seja,
ao proferir uma decisdo em sede de controle difuso de constitucionalidade esta
proferindo um juizo de constitucionalidade. Ao exercer seu direito de agdo, o
cidaddo deposita no Poder Judiciario a confianga de que sera proferida decisao
justa, definitiva ¢ conforme as normas postas no Texto Maior. Assim, esta deci-
sdo € corolario do direito fundamental de agao.

Ademais, a busca por esta tutela jurisdicional gera uma expectativa de
que havera pacifica¢ao do conflito, consistente em uma decisdo imutavel e indis-
cutivel, imprimindo seguranga e estabilidade as relagdes juridicas, caracteristicas
de grande importancia no Estado Democratico de Direito. Esta estabilidade das
decisdes ¢ pega essencial para que os jurisdicionados possam confiar na serieda-
de e eficacia do Poder Judiciario.

Nery Junior (2004) esclarece que o instituto da coisa julgada propicia
seguranca juridica, conforme abaixo transcrito:

Ha determinados institutos no direito, de natureza material [...] deca-
déncia, prescrigdo) ou processual ( preclusdo), criados para propiciar
seguranga nas relagdes sociais e juridicas. A coisa julgada ¢ um des-
ses institutos e tem natureza constitucional, pois € (...) elemento que
forma a propria existéncia do Estado Democratico de Direito (CF, art.
1°) (2004, p. 510-511).

Marinoni (2008, p. 67-68) expde que o principio da seguranga juridica
pode ser analisado em duas dimensdes: uma objetiva e outra subjetiva. A primei-
ra atua sobre a ordem juridica objetivamente considerada, relacionada a irretro-
atividade e a previsibilidade dos atos estatais, utilizando como exemplo o ato
juridico perfeito, o direito adquirido ¢ a coisa julgada. Nesse contexto, a coisa
julgada tutela o principio da seguranca juridica, consolidando a certeza de que
as decisdes judiciais serdo definitivas e imodificaveis. Por sua vez, a segunda é
vista a partir do angulo dos cidaddos em face dos atos do Poder Publico. Nesta
visdo destaca-se a importancia do principio da seguranga juridica que trata da

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 14, n. 2, p. 135-162, jul./dez. 2011



LESSNAU,F.A.F. 145

confianga que os cidaddos depositam no Estado ¢ na expectativa de que seus
orgaos atuardo para a solugdo rapida e eficaz do conflito.

Ainda, o Estado deve garantir ao cidaddo uma previsibilidade minima
na edicdo das normas sobre sua atuagdo, para que assim possa agir nas relagdes
juridicas de forma valida ¢ eficaz, ou seja, propiciar seguranga juridica na atua-
¢do estatal. Com efeito, a garantia constitucional da coisa julgada apresenta-se
como fator de realizacdo da seguranca juridica, impondo estabilidade as decisdes
judiciais e, consequentemente, garantindo a confianga dos cidaddos de que a tu-
tela jurisdicional ndo sera alterada.

2.4 Norma, Principios e Regras: Coisa Julgada e busca pelo Resultado Justo

A doutrina moderna adota o entendimento de que as normas em geral e
as normas constitucionais podem ser classificadas em duas grandes categorias,
quais sejam, principios e regras.

Resumidamente, pois ndo ¢ este o foco do trabalho, conceitua-se regra
como relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um
conjunto restrito de hipoteses. A técnica da subsuncio ¢ suficiente para aplicagdo
da regra, ou seja, ocorrendo a hipdtese prevista no seu texto, a regra deve incidir.
Por sua vez, o principio contém relatos com alto grau de abstragdo, de modo que
ndo ¢ especificada uma conduta a ser seguida, aplicando-se a um conjunto amplo
e indeterminado de situagdes (BARROSO, 2009, p. 353).

Barroso (2009, p. 354) abordando o papel das regras e principios, sus-
tenta que “[...] o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuigdo
equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel
referente a seguranca juridica’ — previsibilidade e objetividade das condutas — e
os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do caso
concreto”.

A tutela jurisdicional tem como predicado a busca por decisdes que re-
presentem o conceito de justica. Tal preocupacdo ndo passou despercebida pelo
legislador constituinte originario, ao consagrar no Texto Maior principios cons-
titucionais processuais que visam dar eficacia a este ideal, tais como: o devido
processo legal, o contraditorio, a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV da CF/1988),
a publicidade dos atos processuais, o dever de motivacdo das decisdes judiciais
(art. 5°, LX), a celeridade processual (art. 5°, LXXVIII da CF/1988), entre outros.

Nesse sentido, decisdes extremamente injustas nao poderiam perpetuar
sem que houvesse qualquer instrumento para corrigi-las, nem que para isso fosse
necessario ultrapassar outros valores consagrados no Texto Constitucional, como
o caso do instituto da coisa julgada.

Semelhante a esse entendimento Dinamarco (1999, p. 9) menciona que

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 14, n. 2, p. 135-162, jul./dez. 2011



146  Coisa julgada: analise...

“[...] a doutrina e os tribunais comegam a despertar para necessidade de repen-
sar a garantia constitucional ¢ o instituto técnico-processual da coisa julgada,
na consciéncia de que ndo é legitimo eternizar injusti¢as a pretexto de evitar a
eternizagdo de incertezas.

Seguindo este mesmo posicionamento, o Ministro José Augusto Delga-
do firmou sua posi¢do doutrinaria no sentido de ndo reconhecer carater absoluto
a coisa julgada, declarando ser favoravel a determinada corrente que entende
ser impossivel a coisa julgada, s6 pelo fundamento de impor seguranca juridica,
sobrepondo-se aos principios da moralidade publica e da razoabilidade nas obri-
gacoes assumidas pelo Estado (BRASIL, 2010).

Concluindo este pensamento, Hitter (apud DINAMARCO, 2002, p. 12)
admite a revisdo do caso julgado, especialmente, nos casos de sentencas subs-
tancialmente injustas, contudo, adverte sobre a necessidade de ““[...] buscar uma
concilia¢do entre o enquadramento normativo a sua dimensao socioldgica, tendo
em vista o culto da justica e em especial a equidade, que ¢é a justica singularizada
para o caso especifico”.

Portanto, o processo ndo pode ser entendido como um fim nele mes-
mo, mas como um instrumento para alcangar a pacificacdo social mediante uma
decisdo justa, mesmo que para este desiderato seja necessario superar um valor
constitucional, sem, contudo, perder de vista a prote¢do a outro bem considerado
naquele caso concreto como de igual ou maior grandeza. Tal posicionamento
deve ser aplicado com cautela e em carater excepcional, pois o sistema processu-
al ndo pode perder sua confiabilidade, notadamente, representada pelo principio
da seguranga juridica.

2.5 Interpretacio Constitucional — Ponderacio de Interesses, Bens e Valores
A Constituigdo Federal brasileira de 1988 ¢ a norma maior, de modo

que todas as demais produgdes legislativas devem estar em consondncia com este
texto dirigente®, que é o fundamento de validade material e formal do sistema.

7E possivel identificar uma relagdo entre a seguranga juridica, a estabilidade e a previsibilidade e as
regras juridicas. Isso porque na medida em que veiculam efeitos juridicos determinado, pretendidos
pelo legislador de forma especifica, as regras contribuem para a maior previsibilidade do sistema
juridico. A justiga, por sua vez, depende em geral de normas mais flexiveis, a maneira dos principios,
que permitam uma adaptagdo mais livre as infimas possibilidades do caso concreto e que sejam capa-
zes de conferir ao intérprete liberdade de adaptar o sentido geral do efeito pretendido, muitas vezes
impreciso e indeterminado, as peculiaridades da hipotese examinada. Nesse contexto, portanto, os
principios sdo espécies normativas que se ligam de modo mais direito a idéia de justiga. Assim, como
esquema geral, € possivel dizer que a estrutura das regras facilita a realiza¢ao do valor seguranga, ao
passo que os principios oferecem melhores condigdes para que a justica possa ser alcangada (BAR-
CELLOS, apud BARROSO, 2009, p. 354-355).
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Ademais, “[...] ndo basta que a CF outorgue garantias; tem, por seu turno, de ser
garantida” (MIRANDA, 1996, p. 77). Tal designio ¢ alcangado em decorréncia
do principio da constitucionalidade.

Como decorréncia, toda interpretagdo devera considerar o texto cons-
titucional como um corpo Unico. Assim sendo, qualquer antinomia sera solu-
cionada mediante uma interpretagdo sistematica, fundamentada nos principios
constitucionais.

Com efeito, a técnica da subsung¢ao foi adotada, inicialmente, como for-
mula suficiente para a aplicagdo do Direito ao caso concreto. Resumidamente,
trata da incidéncia da premissa maior — norma — sobre a premissa menor — 0s
fatos — produzindo-se como produto desta equagao a aplicagdo do conteudo da
norma ao caso concreto. Contudo, essa técnica ndo solucionou grande parte das
situagdes posta ao crivo do aplicador do Direito, como no caso em que mais de
uma norma de igual teor hierarquico tenha aplicagdo sobre o mesmo conjunto de
fatos. Em uma analise mais simples, a solucdo da situag@o estaria na aplicagdo
imediata de uma das normas e conseqiientemente eliminacdo de outras.

Destarte, a formula da subsungdo resultaria na violagdo ao principio da
unidade da Constituigdo. O conceito deste principio interpretativo da constitui-
¢do ¢ elucidado por Canotilho (1993), porquanto:

[...] como ponto de orientag@o, guia de discussao e factor hermenéuti-
co de decisdo, o principio da unidade obriga o intérprete a considerar
a constituigdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos
de tensdo (...) existentes entre as normas constitucionais a concretizar
(ex.: principio do Estado de Direito e principio democratico, principio
unitario e principio da autonomia regional e local) (CANOTILHO,
1993, p.226).

Em razdo do principio em comento, ndo existe hierarquia entre as nor-
mas angulares da constitui¢do, deixando ao intérprete o trabalho de harmoniza-
¢do e/ou ponderagdo entre os principios que protegem valores ou interesses em
conflito.

A ponderagao firma-se na técnica empregada pelo aplicador do Direito
em situagdes nas quais a subsun¢ao ndo se mostra eficaz, devendo, primeiramen-
te, encontrar quais normas poderiam ser aplicadas ao caso, identificando os pos-

8Constituicdo dirigente representa um projeto historico pragmatico de limitagdo dos poderes de ques-
tionar do legislador, da liberdade de conformagdo do legislador, de vinculagdo deste aos fins que
integram o programa constitucional. Nesta medida, penso que continuarmos a ter algumas dimensdes
de programaticidade: o legislador ndo tem absoluta liberdade de conformagéo, antes tem de mover-se
dentro do enquadramento constitucional. Esta a primeira sobrevivéncia da Constitui¢do dirigente em
termos juridico-programaticos (COUTINHO, 2003, p.15).
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siveis conflitos. Posteriormente, seriam identificados os fatos € as circunstancias
concretas do caso, atribuindo-se pesos aos diversos elementos em disputa, para a
tomada de decisdo a respeito dos fatos.’

No fluxo deste pensamento, em intimeras situagdes, principalmente,
quando resta evidente o conflito entre normas angulares da constitui¢do, pode
ndo ser possivel encontrar no sistema a solugdo mais correta. Assim, somente
estudando o caso concreto, o intérprete, no limite de sua discricionariedade, ao
analisar conjuntamente os principios, normas abertas e conceitos indetermina-
dos, podera encontrar a solugdo que corresponda a inteng¢ao da constituigao.

Como ensina Bonavides (2001, p. 587), o principio cuja aplicabilidade
ao caso concreto se viu recusada por ensejo da ponderagao estimativa de valores,
bens e interesses levados a cabo pelo intérprete, “[...] continua a circular valido
na corrente normativa do sistema, conservando, intacta, a possibilidade de apli-
cagdo futura”.

Espinola (1999, p. 70) defende que ““[...] as testilhas entre principios
ndo os excluem da ordem juridica, apenas as afastam diante das situa¢des que
comportam diferentes solugdes, segundo o peso ¢ a importancia dos principios
considerados a aplicagdo do direito.”

Ainda, diante do conflito de direitos fundamentais, ndo se pode pres-
cindir do principio da proporcionalidade, conforme explica Steinmetz (2001):

[...] as colisdes de direitos fundamentais sdo exemplos tipicos de ca-
sos dificeis ou duvidosos. Assim se caracterizam porque o que coli-
dem sdo direitos fundamentais expressos por normas constitucionais,
com idénticas hierarquia e for¢a vinculativa, o que torna imperativa
uma decisdo, legislativa ou judicial, que satisfaca os postulados da
unidade da Constituigdo, da maxima efetividade dos direitos funda-
mentais e da concordancia pratica. Na colisdo, ndo se trata de pura
e simplesmente sacrificar um dos direitos ou um dos bens em jogo.
Como se vera, a solugdo da colisdo ¢ impensavel com a mera sub-
sun¢do a normas ou com a estrita aplicac@o dos canones classicos de
interpretagdo; além da utilizagdo dos principios ou postulados espe-
cificos da interpretacdo constitucional, exige, sobretudo, a aplicagdo
do principio da proporcionalidade — de modo especial, o principio
da proporcionalidade em sentido estrito (a pondera¢do de bens) — ¢ a
argumentagdo jusfundamental (STEINMETZ, 2001, p. 69).

°Luis Roberto Barroso descreve a técnica de ponderagdao como um processo de trés etapas. Este pro-
cesso pode ser analisado de forma mais detalhada no seguinte artigo especifico sobre o tema: BAR-
ROSO, L. R. O Comego da Historia. A Nova Interpretagdo Constitucional e o Papel dos Principios no
Direito Brasileiro. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba: Academia
Brasileira de Direito Constitucional, n. 5, p. 313-317, set. 2004.
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Do mesmo modo Avila (1999) aborda o dever de proporcionalidade na
aplicagdo dos principios constitucionais aplicaveis a hipotese:

[...] o dever de proporcionalidade, entdo, estabelece uma estrutura
formal de aplicagdo dos principios envolvidos: o meio escolhido deve
ser adequado, necessario e ndo excessivo. (...) O que importa, entre-
tanto, ¢ que ndo ¢ o dever de proporcionalidade em si que estabelece
a medida substancial da excessividade, mas sua aplicagdo conjunta
com outros principios materiais (AVILA, 1999, p. 169-170)

Portanto, no caso dos principios constitucionais entrarem em tensao, o
intérprete, analisando o caso concreto, podera avaliar o peso que cada principio
representa ¢, mediante concessdes reciprocas, decidira qual devera ser aplicada,
sem perder de vista a preservagdo maxima de cada um.

Observa-se que em inimeras situagdes os Tribunais patrios se deparam
com hipoéteses de efetivos conflitos entre principios constitucionais, momento
que se torna imprescindivel a ponderagdo de valores. Notadamente, neste con-
texto, destaca-se o debate sobre a relativizagdo da coisa julgada, pois se contra-
pde o principio da seguranga juridica e outros valores de grande importancia,
como justi¢a, direitos de propriedade, direitos sociais, entre tantos outros.

A auséncia de uma hermenéutica fundamentada nos principios consti-
tucionais, principalmente, na técnica de ponderagdo'’, levaria o intérprete a re-
conhecer como inconstitucional qualquer norma processual que desconstituisse
a coisa julgada, uma vez que protegida pela Carta Magna com o teor de direito
fundamental.

2.6 Instrumentos Processuais de Controle da Coisa Julgada: Anadlise da
Aplicacio dos Artigos 475-L, §1° e 741, Paragrafo Unico

O ordenamento juridico disciplinou instrumentos processuais para a
desconstituicdo da coisa julgada. Tradicionalmente, a agdo rescisoria é apontada
como o remédio processual extraordinario de infringéncia da res iudicata, sen-
do que as hipéteses de sua admissibilidade estdo descritas numerus clausus no
artigo 485 do Codigo de Processo Civil, ndo admitindo interpretagdo analdgica
ou extensiva deste rol. Trata-se de acdo autéonoma de impugnagdo que dispde de
natureza constitutiva negativa em relagio ao juizo rescindendo.

Mais recentemente, introduziu-se no Codigo de Processo Civil, através
da Lei 11.232/2005, os Arts. 475-L, §1° e 741, paragrafo unico, inaugurando-se
um novo conceito de “inexigibilidade do titulo judicial”. A expressdo esta dis-
posta no artigo 475-L, inciso II e Art. 741, inciso II do CPC e dispde de conteudo
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genérico, podendo representar qualquer fundamento que retire a forga executiva
do titulo executado. A situacao particular estd por conta dos Arts. 475-L, §1° e
741, paragrafo tnico.

Os mencionados dispositivos extraem a exigibilidade do titulo judicial
quando fundamentado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicac¢do ou interpretacdo da lei ou
ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicao Federal.

O titulo executivo que justifica a execugdo, nos termos do Art. 586 do
Codigo de Processo Civil devera fundar-se em obrigagdo certa, liquida e exigivel.
Notadamente, obrigacdo certa ¢ aquela que ndo se tem davida ou controvérsia
sobre sua existéncia juridica. Por sua vez, liquida ¢ a determinagdo do quantum
debeatur ou da natureza da obrigagdo (devem revelar, precisamente, o quanto e
o que se deve). Enfim, exigivel ¢ a obrigagdo que ndo se encontra condicionada a
termo ou condigdo. Uma rapida analise destes instrumentos processuais disponi-
veis para ultrapassar a intangibilidade do comando judicial, levaria o intérprete a
considera-los violadores do conceito constitucional de coisa julgada.

Nesse sentido, ¢ a dicgdo de Nery Junior (2007, p. 780) ao afirmar que
“[...] a ag@o rescisoria ¢ mecanismo de exce¢do no sistema juridico, porque seu
objetivo ¢ apagar do mundo juridico a decisdo acobertada pela autoridade da
coisa julgada, em aparente ofensa a CF 5°, XXXVI”.

Denota-se que nenhuma produgio legislativa é insofismavel, de modo
que o controle de constitucionalidade objetiva declarar a validade ou nio da nor-
ma contestada, assim, o ato legislativo quando declarado inconstitucional deve
ser entendido como “[...] nulo, irrito, e, portanto desprovido de for¢a vinculati-
va”ll,

Nessa diregdo, o sistema patrio de controle de constitucionalidade ado-
tou a teoria da nulidade, admitindo-se, porém, certa mitigagdo ao disciplinar a
modulagdo dos efeitos da decisdo'? para que haja adequagéo da declaragdo de in-
constitucionalidade e, consequentemente, preservarem-se outros valores da Lei
Maior como a seguranca juridica, o interesse social e a boa fé.

Dessa forma, ndo assaz qualquer interpretagao no sentido de que deter-
minada norma ¢é aparentemente inconstitucional, pois ou o ato legislativo ¢ vali-

Diversas hipoteses de conflito entre principios constitucionais sdo analisadas pela doutrina. Para um
estudo mais aprofundado sobre o tema, remetemos o leitor aos artigos publicados por Luis Roberto
Barroso, em que algumas situagdes concretas de ponderagdo sdo examinadas, entre outras: (i) liber-
dade de expressdo e informagdo versus politicas publicas de prote¢do a saude (2002, p. 243 e ss.);
(ii) liberdade de expressdo versus protegdo aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia (2002,
p- 341 e ss.); (iii) livre iniciativa e livre concorréncia versus prote¢do do consumidor (2003, p. 47 ¢
ss.) e (iv) protecdo da honra, imagem e privacidade versus repressao de ilicito (2003, p. 539 e ss.).
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do, eficaz e provido de forga vinculante ou deve ser expurgado do ordenamento
juridico, ndo se admitindo posicionamento intermediario.

Retomando a linha de pensamento e conforme ja explicitado, a inter-
pretagdo constitucional deve privilegiar o principio da unidade da Constituicao,
adotando-se a técnica da ponderacgdo diante do conflito de normas angulares do
sistema. Com efeito, o legislador originario optou por consagrar o instituto da
coisa julgada como garantia constitucional para que preponderasse a seguranga
juridica das relagdes sociais em detrimento da justica material, porém, podem
surgir situagdes extraordinrias em que a unica forma de se preservar um valor
maior, seria através da relativizagdo do comando judicial transitado em julgado.

Marinoni e Arenhart (2006, p. 648) afirmam que ha situagdes em que a
decisdo judicial, “[...] por meio da coisa julgada, representa injustica tdo grave,
e solucdo tdo ofensiva aos principios que pautam o ordenamento juridico, que
¢ necessario prever mecanismos de revisdo da decisdo transitada em julgado”.

No conflito entre principios, a coisa julgada pode consentir que outros
valores tenham prevaléncia, conforme Marinoni e Arenhart'® (2006):

Em favor da “relativizacdo” da coisa julgada argumenta-se a partir de
trés principios: proporcionalidade, o da legalidade e o da instrumen-
talidade. No exame desse ultimo, sublinha-se que o processo, quando
visto em sua dimensdo instrumental, somente tem sentido quando o
julgamento estiver pautado pelos ideais de Justica e adequado a re-
alidade. Em relag@o ao principio da legalidade, afirma-se que como
o poder do Estado deve ser exercido nos limites da lei, ndo é pos-
sivel pretender conferir a protecao da coisa julgada a uma sentenga
totalmente alheia ao direito positivo. Por fim, no que diz respeito ao
principio da proporcionalidade, sustenta-se que a coisa julgada, por
ser apenas um dos valores protegidos constitucionalmente, ndo pode
prevalecer sobre outros valores que tem o mesmo grau hierarquico.
Admitindo-se que a coisa julgada pode se chocar com outros princi-
pios igualmente dignos de protec@o, conclui-se que a coisa julgada
pode ceder diante de outro valor merecedor de agasalho (MARINO-
NI; ARENHART, 2006, p.663).

Por sua vez, Miranda (apud DINAMARCO, 2002, p. 13) abordando a

"Entendimento de Buzaid (1958, p. 21).

I2A regra geral de mitigagdo do principio da nulidade no controle de constitucionalidade esta disci-
plinada no artigo 27 da Lei 9.868/99: “Ao declarara 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 declara-
¢do ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado”.
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relag@o entre a coisa julgada e outros principios ¢ garantias dispostas na Consti-
tuicdo, afirma que “[...] a primeira ndo ¢ um valor absoluto ¢ dessa forma deve
ser conjugado como outros principios, bem como o principio da constitucionali-
dade fica limitado pelo respeito ao caso julgado e este também tem de ser conhe-
cido no contexto da Constitui¢do Federal”.

Portanto, ao considerar a coisa julgada como um instituto consolidado
para a garantia fundamental e instrumento concretizador da seguranga juridica,
ndo poderia prevalecer indistintamente diante do conflito com outros bens igual-
mente protegidos e de mesmo nivel hierarquico. Entendimento diverso levaria o
intérprete a vulnerar todo o sistema de hermenéutica constitucional, em especial
o principio da unidade da constituicao.

Dinamarco (2002) traduz este pensamento ao tratar da necessidade ha-
ver equilibrio na aplica¢do dos principios, porém sem renunciar a protegdo de
bens irrenunciaveis, porquanto:

[...] o valor da seguranga juridica (ou certeza) ndo pode implicar des-
prezo ao da unidade federativa, ao da dignidade humana e intangibi-
lidade do corpo, etc. E imperioso equilibrar com harmonia as duas
exigéncias divergentes, transigindo razoavelmente quanto a certos
valores em nome da segurancga juridica, mas abrindo-se mao desta
sempre que sua prevaléncia seja capaz de sacrificar o insacrificavel
(DINAMARCO, 2002, p. 22).

Alguns doutrinadores admitem tdo somente a utilizagao de agao propria
— acdo rescisoria — para a relativizagdo da coisa julgada, sendo que vulneraria a
garantia constitucional da res iudicata os demais instrumentos processuais dis-
ciplinados no digesto processual, tais como o Art. 475-L, §1° e 741, paragrafo
unico. Segundo Greco (2008) ao expor que seria inconstitucional o paragrafo
unico do artigo 741 no caso de decisdes proferidas em controle concentrado,
admite-se a validade deste dispositivo somente no caso de relagdes juridicas
continuativas e decisdo com efeito erga omnes, pelo Supremo Tribunal Federal,

BConfirmando este raciocinio e analisando o caso especifico de relativizagdo da coisa julgada na
acao de investigagdo de paternidade, Marinoni e Arenhart (2000) ressaltam que: “[...] o que interessa
¢ perguntar se proporcionalidade pode ser admitida como critério para ‘relativizagdo® da coisa julga-
da. Como ¢ evidente, a proporcionalidade, nesse caso, ndo poderia ser pensada como adequagdo ou
necessidade, mas como proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, como regra hermenéutica que
seria capaz de solucionar as situagdes de choque entre a manutengdo da coisa julgada e a protecdo
de bem que torne indispensavel a revisdo do julgado. Seria o caso, em outras palavras, de aplicar
um método de ponderagdo dos bens, e nio de simples harmonizacao, lembrando-se que ponderar ¢
o mesmo do que sopesar para definir o bem que deve prevalecer, enquanto que "harmonizar’ indica
a necessidade de contemporizar para assegurar a aplicacdo coexistente dos principios em conflito”
(MARINONI; ARENHART, 2006, p.677).
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conforme abaixo:

Tanto quanto aos efeitos pretéritos, quanto aos efeitos futuros da de-
cisdo proferida no controle concentrado, parece-me inconstitucional
o disposto no referido paragrafo tinico do artigo 741, que encontra
obstaculo na seguranga juridica e na garantia da coisa julgada, salvo
quanto a relagdes juridicas continuativas, pois, quanto a estas, modi-
ficam-se no futuro os fatos ou o direito, e no caso da declaragédo ‘erga
omnes' pelo STF pode ter sofrido alteragdo o direito reconhecido na
sentenga, cessara a imutabilidade dos efeitos do julgado, nos termos
do artigo 741 do CPC. (GRECO, 2008, p. 251-261).

Seguindo essa mesma linha de entendimento Nery Junior e Andrade
Nery (2007) entendem que o paragrafo unico do artigo 741 do CPC instituida
pela Lei 11232/05, é materialmente inconstitucional, pois:

Nao se trata de privilegiar o instituto da coisa julgada sobrepondo-o
ao principio da supremacia da Constitui¢ao [...]. A coisa julgada ¢ a
propria Constitui¢do Federal, vale dizer, manifestagdo, dentro do Po-
der Judiciario, do Estado Democratico de Direito (CF 1° ‘caput’), fun-
damento da Republica (NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2007,
P. 1086)

Os autores supracitados evidenciam que embora haja respaldo em con-
sagrada doutrina de que os dispositivos inseridos no Codigo de Processo Civil,
através da Lei 11.232/2005 (Art. 475-L, §1° e artigo 741, paragrafo tinico) seriam
materialmente inconstitucionais, bem como o unico instrumento processual legi-
timo para a desconstitui¢do da coisa julgada equivaleria a agao rescisoria, desde
que ajuizada no prazo legal, entende-se que estes novos dispositivos permane-
cem validos e eficazes, uma vez que elaborados através do devido processo le-
gislativo, dogma corolario a observancia do principio da legalidade, assim como
a propria agdo rescisoria, bem como o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se
manifestou sobre a constitucionalidade destas normas.'*

Ademais, o instituto da coisa julgada, muito embora protegido pela
Constituicao, ndo pode ser visto como garantia insofismavel, pois diante de ou-
tros valores de igual ou superior relevancia, ¢ preciso admitir a revisao do julga-
do, sobretudo, ao tratar de situagdes que a injustiga é tamanha e representa vulne-
ragdo tdo grande aos principios disposto na Constituicdo Federal que ndo existe
alternativa sendo relativiza-lo. Dessa forma, faz-se necessaria a normatizagao de
instrumentos de revisdo da decisdo transitada em julgado.

E importante salientar que apos a estabilizagdo da decisdo com a conse-

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 14, n. 2, p. 135-162, jul./dez. 2011



154  Coisa julgada: analise...

qiiente atribuig¢do do efeito da imutabilidade, todas as etapas do devido processo
legal teriam sido superadas, inclusive, por meio de recursos disponiveis as par-
tes para que a decisdo pudesse ser aferida pelo Supremo Tribunal Federal, ndo
cabendo qualquer alterag@o posterior em seu conteiido. Ainda, aduzir-se que na
lide posta ao crivo do Poder Judiciario deveriam ser identificados elementos para
suscitar o controle de constitucionalidade, atributo que caberia tanto as partes
quanto ao juiz.

De fato, ndo se pode desconsiderar o “poder-dever” que o juiz singular
ou o colegiado dos tribunais tém de controlar a constitucionalidade das deman-
das, especialmente nas agdes em que ha duvida e/ou divergéncia acerca da cons-
titucionalidade de determinada norma na qual o Supremo Tribunal Federal ainda
ndo tenha pacificado a questdo. As partes, igualmente, no curso do processo, ndo
podem se desincumbir de alegar vulneragdo do Texto Maximo.

Contudo, ¢ fato que se ja houve pronunciamento definitivo sobre a
constitucionalidade da norma, mas por alguma razdo, esta ndo foi aventada no
curso do processo, cabe a arguicdo de inexigibilidade do titulo judicial, por meio
dos mecanismos criados no sistema processual (Arts. 475-L, §1° e 741, paragrafo
unico) para impedir que a sentenca inconstitucional gere efeitos e, nomeada-
mente, prestigiar o valor maior protegido pelo posicionamento sufragado pela
Corte Constitucional. Em verdade, o juizo aplicou ou interpretou ilegitimamente
norma inconstitucional, assim néo se pode admitir o cumprimento da sentenga ou
execugdo do julgado, com base no comando judicial contaminado pela inconsti-
tucionalidade.

Por ultimo, adverte-se que estes instrumentos devem ter aplicagdo em
situagdes excepcionalissimas, cabendo ao aplicador do Direito a tarefa de ponde-
rar os principios constitucionais envolvidos. S6 assim ¢ possivel admitir ou ndo a
relativizac¢do da decisdo transitada em julgado. Entender que o instituto da coisa
julgada ndo pode ser superado em nenhuma circunstancia, resulta em eleva-lo a
uma categoria nao pretendida pelo legislador constituinte originario.

Nesse sentido, Dinamarco (2002, p. 6) evidencia que nenhum principio
“[...] constitui um objeto em si mesmo ¢ todos eles, em seu conjunto, devem
valer como meios de melhor proporcionar um sistema processual justo, capaz de
efetivar a promessa constitucional de acesso a justiga”.

Para o autor supracitado, o acesso a justica como obtencdo de solucdes
justas — da acesso a ordem juridica justa. Portanto, a garantia constitucional da
coisa julgada deve ser colocada em equilibrio as demais garantias previstas no
Texto Maior, podendo ser relativizada quando em confronto com outros valores
que admitiriam rentincia no caso concreto. Com efeito, o legislador colocou a

!“Foi proposta agdo direita de inconstitucionalidade (ADIn 2418/3/DF), em que se analisa a constitu-
cionalidade do paragrafo unico do Art. 741.
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disposicao instrumentos processuais para a producdo ou obtengdo de um resul-
tado justo.

Muito embora pareca paradoxal, os efeitos de imutabilidade e indiscuti-
bilidade de uma sentenca nao faz desaparecer a inconstitucionalidade presente na
decis@o, de modo que se torna imperioso sua relativizagdo. Entretanto, a divida
persiste no caso da utilizagdo de instrumentos de impugnagao da decisdo transita-
da em julgada em virtude de decis@o posterior do Supremo Tribunal Federal que
julgou a norma inconstitucional ou adotou interpretag@o de lei ou ato normativo
como incompativeis com a Constitui¢ao Federal.

2.7 Declaracao de (In)Constitucionalidade Posteriormente a Sentenca Tran-
sitada em Julgado

O instituto da coisa julgada encontra-se disciplinado na Carta Consti-
tucional como garantia fundamental, dispondo de todas as prerrogativas insitas
a esta espécie de norma. Porém, ndo ha direito fundamental absoluto, de modo
que até mesmo a coisa julgada pode ser superada quando em colisdo com outros
valores protegidos pela Constitui¢@o, cabendo ao aplicador do direito, portanto,
a fungdo de fazer uso da técnica da ponderagdo dos principios constitucionais
envolvidos, para admitir ou ndo a relativizagdo da decisdo transitada em julgado.

Destarte, para viabilizar a relativizagao da coisa julgada, o legislador
derivado disciplina instrumentos processuais de excegdo, consistentes na agao
rescisoria e nas hipoteses elencadas nos Arts. 475-L, §1° e 741, paragrafo tnico
do CPC. Tais mecanismos s3o aplicados a situag¢des extraordinarias, objetivando
a busca por um resultado justo através do processo. Contudo, estes mecanismos
processuais ndo tém aplicabilidade em qualquer hipotese de sentenca inconstitu-
cional. Assim sendo, Zavascki (2006) admite-os em trés situagdes:

(1) aplicagdo de lei inconstitucional, na qual se exige declaracdo de
inconstitucionalidade com redugdo de texto; (ii) aplicacdo da lei a
situac@o considerada inconstitucional, em que se supde a declaragdo
de inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto e (iii) aplicag@o
da lei como um sentido tido por inconstitucional, através da técnica
da interpretagdo conforme a Constitui¢do Federal (ZAVASKI, 2006,
p. 333).

Seguindo a corrente semelhante, Talamini (2005) enfatiza que uma de-
cisdo transitada em julgado pode ser considerada inconstitucional, quando fun-
damentada em norma inconstitucional ou em interpretagdo incompativel, por-
quanto:
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[...] ndo se ofende a Constituigdo apenas quando se aplica uma lei
cujo teor literal ¢ francamente inconstitucional. A violagdo constitu-
cional pode também advir da ado¢do de uma interpretagdo incom-
pativel com a Constituigdo, em detrimento de outra afinada com os
designios constitucionais. H4 que se buscar sempre a interpretagio
conforme a Constitui¢do (TALAMI, 2005, p. 407).

No Direito brasileiro, a decisao de inconstitucionalidade no controle
concentrado possui efeitos ex tunc, ou seja, retroage até o momento de edigdo
da norma, uma vez que sua natureza ¢ declaratoria. Entretanto, admite-se certo
abrandamento em situagdes que a seguranca juridica e/ou interesse social exi-
jam, de modo que o Supremo Tribunal Federal pode modular a sua aplicag@o.
A modulagdo temporal desta decisdo tem como objetivo evitar que situagdes
definitivamente consolidadas venham a ser vulneradas.

Por seu turno, no sistema difuso, ao analisar o caso concreto, o juiz
dispde da atribuicdo para realizar o controle de constitucionalidade da norma que
fundamenta sua decis@o. Dessa forma, ndo ¢ possivel nulificar a sentenca sob o
fundamento de que, posteriormente, a Corte Constitucional declarou esta norma
inconstitucional. Admitir que a decis@o de inconstitucionalidade gerasse efei-
tos retroativamente sobre a coisa julgada, acabaria depreciando o principio da
seguranca juridica a tal ponto que colocaria em risco a confiabilidade no Poder
Judiciario®. E importante salientar, ademais, que a agdo direita de inconstitucio-
nalidade visa o controle da lei e ndo da res iuducata.

Greco (2008, p. 228-229) ao analisar os efeitos da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade
enfatiza que tal pronunciamento “ndo deve ter nenhuma influéncia sobre anterio-
res sentengas transitadas em julgado que tenham fundamento em entendimento
contrario ao do STF sobre questdo constitucional”. Mais adiante sustenta que “a
seguranca juridica, como direito fundamental, ¢ limite que ndo permite a anula-
¢do do julgado com fundamento na decisdo do STF” (p.229).

Analisando a aplicabilidade do paragrafo unico do Art. 741 do Cddigo
de Processo Civil, Nery Junior e Andrade Nery (2007) discorrem sobre o tema
enfatizando que:

Nao seria materialmente inconstitucional a norma ora comentada
quando aplicada apenas numa situagdo: somente a decisdo anterior
do STF, proclamando a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
ou a aplicaco ou interpretagdo de norma tida como incompativel com
a CF em ADIn (...) € que poderia atingir o titulo executivo judicial que
transitasse em julgado posteriormente a decisao do STF. Apenas e
unicamente neste caso ¢ que teria aplicabilidade a norma sob analise.
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(NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, 2007, p. 1086).

Portanto, a decisdo transitada em julgado fundamentada em lei ou in-
terpretag@o posteriormente declarada inconstitucional, permanece valida, produ-
zindo os efeitos presentes no titulo judicial, ndo se admitindo, assim, a aplicagdo
retroativa do julgado proferido pela Corte Constitucional sob pena de vulnerar a
seguranca juridica.

3 CONCLUSAO

O instituto da coisa julgada esta previsto no inciso XXXVI do Art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, dispondo do teor de garantia constitucional, atu-
ando para a tutela de direitos fundamentais e tendo como bem juridico protegido
a seguranga juridica. Em virtude de sua disciplina constitucional, ndo se limita
ao conceito de regra relacionado ao direito intertemporal com aplicacdo restrita
aos efeitos na nova lei. Na verdade, o objetivo ¢ proteger direitos fundamentais.

O conceito de coisa julgada esta intrinsecamente relacionado a imutabi-
lidade e indiscutibilidade da sentenga. Para a proteg¢do da decisdo transitada em
julgado, toda a matéria relacionada ao julgamento passado resta preclusa, im-
possibilitando, portanto, a sua reapreciacdo judicial em agdo posterior com base
em novos argumentos. Este elemento protetor da deciso judicial ¢ denominado
eficacia preclusiva da coisa julgada.

O direito constitucional de acesso a justica ¢ instrumentalizado median-
te o direito de agdo, cabendo ao magistrado a prestacdo de tutela em vista do
texto Constitucional e da defesa dos direitos fundamentais. O cidaddo deposita
no Poder Judiciario a expectativa de que o conflito sera pacificado por meio de
uma decisdo imutavel e indiscutivel. Assim sendo, a estabilidade das decisdes é
essencial para que os jurisdicionados tenham confianga no 6rgéo julgador, para a
materializa¢@o do principio da seguranga juridica.

A tutela jurisdicional objetiva a entrega de decisdes que sejam justas,
pois decisdes extremamente iniquas, ndo poderiam se perpetuar sem que hou-
vesse qualquer instrumento para corrigi-las, nem que para isso fosse necessario
superar outros valores consagrados no Texto Constitucional. No caso dos prin-

30O Supremo Tribunal Federal manifestou-se no mesmo sentido: “A decisdo do Supremo Tribunal
Federal que haja declarado inconstitucional determinado diploma legislativo em que se apoie o titulo
judicial, ainda que impregnada de eficacia “ex tunc”, como sucede com os julgamentos proferidos
em sede de fiscalizagdo concentrada (RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RTJ 201/765), detém-se ante
a autoridade da coisa julgada, que traduz, nesse contexto, limite insuperavel a forga retroativa resul-
tante dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema Corte.” (RE 603023, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, julgado em 02/06/2010, publicado em DJe-109 DIVULG 16/06/2010
PUBLIC 17/06/2010 RF v. 106, n. 409, 2010, p. 415-426).
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cipios constitucionais entrarem em conflito, o intérprete deve analisar o caso
concreto e avaliar o peso que cada principio representa.

Trata-se, portanto, da aplicagdo do mecanismo interpretativo da ponde-
racdo de principios. A auséncia de aplicacdo deste mecanismo levaria o intérprete
a reconhecer como inconstitucional qualquer norma processual que desconstitu-
isse a coisa julgada, uma vez que ¢ protegida pela Carta Magna com o teor de
direito fundamental.

O Codigo de Processo Civil inaugurou um novo conceito de inexigibi-
lidade do titulo judicial através dos Arts. 475-L, §1° e 741, paragrafo tinico, ao
considerar como inexigivel o titulo judicial quando fundamentado em lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou funda-
do em aplicagdo ou interpretacdo da lei, ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constitui¢ao Federal. Tais normas,
evidentemente, desconstituem a coisa julgada.

Muito embora a coisa julgada seja visualizada como garantia funda-
mental e instrumento concretizador da seguranga juridica, ndo poderia prevale-
cer indistintamente diante do conflito com outros bens igualmente protegidos e
de mesmo nivel hierarquico.

Dessa forma, na hipotese de haver pronunciamento definitivo anterior
sobre a constitucionalidade da norma, caberia a arguig¢do de inexigibilidade do
titulo judicial, através dos mecanismos criados no sistema processual (Arts. 475-
L, §1°e 741, paragrafo unico), com o intuito de impedir que a sentenga inconsti-
tucional gerasse efeitos e que fosse dada aplicabilidade a decisao proferida pela
Corte Constitucional, enfim, para que se tornasse a prestagao jurisdicional justa.

Por sua vez, no caso da decisdo transitada em julgado ser fundamentada
em lei ou interpretagdo posteriormente declarada inconstitucional, permanece-
ria valida e produzindo os efeitos presentes no titulo judicial, ndo se admitindo
aplicacdo retroativa do julgado proferido pela Corte Constitucional sob pena de
vulnerar a seguranga juridica.
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RES JUDICATA: ANALYSIS OF THE DECLARATION OF
UNCONSTITUTIONALITY AS AN OBSTACLE FOR THE
IMPLEMENTATION OF FINAL JUDGMENT

ABSTRACT: The res judicata, institute consecrated by Federal Constitution
with the content of the guarantee constitutional, operates in the defense of funda-
mental rights, in particular the security legal, representing an effect of command
of the sentence, which it becomes immutable and unquestionable, not being li-
mited to the concept of procedural rule of law intertemporal. Any matter related
to judgment past remains mandatory, making it impossible-its judicial review
in action later based on new arguments. However, in the event of constitutional
matters have not been aired in the course of the process of knowledge, the Code
of Civil Procedure disciplined two ways to make the enforceable enforcement to
insert through Law 11,232 /2005 articles 475-L, §1 and 741, 2nd paragraph. It is
for the Judiciary the provision of jurisdictional tutelage fair. However, if a ruling
extremely unfair, should be used the procedural tools available to fix them, nor
that for that would be necessary to overcome other values enshrined in the Cons-
titutional text, as the res judicata. The study demonstrates that the hypothesis of
previous definitive pronouncement by the Supreme Court on the constitutionality
of the provision, arguing it would be up the judicial enforceability of the title, but
the subsequent decision would not have the attribute to generate the same effect
because the retroactive application is not admitted dismissed the ruling by the
Constitutional Court.

KEYWORDS: Court Decision. Res judicata. Declaration of unconstitutionality.

COSA JUZGADA: ANALISIS DE LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD COMO OBICE A LA EJECUCION DE LA
SENTENCIA TRANSITADA EN JUZGADO

RESUMEN: El presente articulo tiene como objetivo discurrir sobre el concepto
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constitucional de cosa juzgada para que sea posible extraer la fuerza normativa
de este instituto en el ordenamiento juridico. Se concluye que la cosa juzgada,
instituto consagrado en la Constitucion Federal con el tenor de garantia constitu-
cional, actia en la defensa de derechos fundamentales, en especial la seguridad
juridica, representando un efecto del comando de la sentencia, la cual se vuelve
inmutable e indiscutible, no estando limitada al concepto de regla procesal de
derecho intertemporal. Toda la materia relacionada al juzgado pasado queda im-
pedida, imposibilitando su reapreciacion judicial en accion posterior con base en
nuevos argumentos. Sin embargo, en hipotesis de la materia constitucional no
haber sido aventada en el curso del proceso de conocimiento, el Codigo de Pro-
ceso Civil disciplind dos modalidades para volver el titulo ejecutivo inexigible
al inserir a través de la Ley 11.232/2005 los articulos 475-L, §1°y 741, parrafo
unico. Cabe al Poder Judiciario la prestacion de tutela jurisdiccional justa. Pero,
caso sea proferida decision extremadamente inicua, deberian ser utilizados los
instrumentos procesales disponibles para corregirlas, ni que para eso fuese ne-
cesario superar otros valores consagrados en el Texto Constitucional, como la
cosa juzgada. El estudio demuestra que en hipdtesis de haber pronunciamiento
definitivo anterior por el Supremo Tribunal Federal sobre la constitucionalidad
de la norma, cabria la argumentacion de inexigibilidad del titulo judicial. Sin
embargo, la decision posterior no tendria el atributo de generar el mismo efecto,
pues no se admite en este caso aplicacion retroactiva del juzgado proferido por
la Corte Constitucional.

PALABRAS CLAVE: Decision judicial. Cosa juzgada. Declaracion de incons-
titucionalidad.
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