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RESUMO

O presente trabalho visa abordar a tematica da coisa julgada, notadamente da
coisa julgada inconstitucional, isto ¢, aquela que contraria preceito da Constituicao
Federal. A pesquisa parte do principio de que a Carta Magna se encontra no topo do
ordenamento juridico, sendo o seu respeito um preceito de coeréncia de todo o
sistema juridico. Defende-se que a seguranga juridica, razdo de ser do instituto
processual da coisa julgada, ndo € um principio absoluto, devendo, em certos casos,
ceder espago para outros principios constitucionais. E nessa ponderagdo de principios
que estd a observancia dos valores constitucionais e, consequentemente, na realizacao
da verdadeira seguranca juridica. A presente monografia, realizada com método
discursivo dedutivo e referencial tedrico de pesquisa, contextualiza a coisa julgada, o
trato dado pela doutrina e pela jurisprudéncia em relagdo a coisa julgada
inconstitucional, abordando ainda os instrumentos processuais aptos a sua revisao.
Em vista da aprovac¢ao do Novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), sao
apresentadas ainda algumas alteragcdes envolvendo a coisa julgada, bem como a

solucdo trazida para os casos de formagao de coisa julgada inconstitucional.

Palavras-chaves: coisa julgada, seguranca juridica, ponderagao de principios, revisao
da coisa julgada inconstitucional, instrumentos processuais de revisdao da coisa

julgada inconstitucional, coisa julgada no CPC/2015.



ABSTRACT

The present work aims to address the subject of res judicata, notably of res
judicata as unconstitutional, that which is contrary to rule of the Federal Constitution.
The research assumes that the Magna Carta is on top of the legal system, and its about
precept of coherence of the whole legal system. Argues that legal certainty, raison of
the office procedure of res judicata, is not an absolute principle, and, in certain cases,
assign space to other constitutional principles. This is the weighting of principles are
observance of constitutional values and, consequently, the achievement of genuine
legal certainty. This monograph, performed with discursive and theoretical deductive
method of research, contextualizes the res judicata, the deal given by the doctrine and
the jurisprudence in relation to res judicata unconstitutional, addressing the procedural
instruments suitable to your review. In view of the adoption of the new code of Civil
Procedure (Law n° 13.105/2015), presented a number of amendments involving the
res judicata, as well as the solution brought to the training cases of res judicata as

unconstitutional.

Keywords: res judicata, legal certainty, weighting of principles, review of res judicata
as unconstitutional, procedural instruments for revision of res judicata

unconstitutional, res judicata in CPC/2015.
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INTRODUCAO

O tema da tratativa da coisa julgada inconstitucional vem gerando discussdes
na doutrina e na jurisprudéncia ha certo tempo. Consiste no transito em julgado de
decisdo de mérito em cogni¢do exauriente consubstanciada em norma na qual haja
ofensa a preceitos e valores constitucionais, assim reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal em controle de constitucionalidade. O Novo Codigo de Processo
Civil (Lei n° 13.105/15) veio a pacificar algumas discussdes, mas também possui
previsdes que ddo margens a algumas discussdes. E forgosa uma posi¢do na doutrina
e da jurisprudéncia sobre o instituto da coisa julgada, quando violadora da
Constituicao, em face da perplexidade que provoca a diversidade de julgados
contraditorios, especialmente quando ha, entre eles, um que afronta a Constituigao.

E pacifico que os atos e decisdes praticados pelos Poderes Publicos devem
guardar respeito absoluto aos ditames da Constitui¢do. E o respeito 4 Carta Maior que
imprimi a maior seguranca. Ela ¢ a seguranca juridica determinadora de que os
ditames maiores do Estado Democratico de Direito sejam respeitados.

O vicio da coisa julgada contraria a Constituicdo ¢ grave e nao pode ser
banalizado com base apenas na maxima da preservagio da seguranca juridica. E
cedico que a seguranga juridica ¢ valor importante num Estado Democratico de

Direito, mas ela nao pode ser tida como absoluta, inatingivel.

Nada mais claro e preciso de que, para o fortalecimento da
democracia e do crescimento da confianca nos Poderes, a
pratica de seus atos e decisdes apresentem conformidade com
os ditames da Constituicdo Federal. Inconcebivel, em face
dessas ideias hoje vigorantes no estado democratico de
direito, a continuidade do pensamento de que a coisa julgada
¢ intangivel, mesmo quando constituida em evidente
confronto com postulados, principios e regras da
Constituicdo."

E de se considerar que ponderando sobre o conflito entre a seguranca juridica

e a violagdo de norma ou outro principio constitucional que gere flagrante injustiga, a

1 DELGADO, José Augusto. Reflexdes contemporaneas sobre a flexibiliza¢io, revisio e
relativizacao da coisa julgada quando a sentenca fere postulado e principios explicitos e
implicitos da Constituicdo Federal. Manifestacoes Doutrinarias. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada inconstitucional. 2. ed.
Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 107.
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coisa julgada deve ser revista. O ordenamento juridico, diante de tamanha infracao

prevé nao apenas a a¢ao rescisoOria, instrumento processual tipico de revisdo da coisa

julgada, mas também outros, alargando a possibilidade de relativizagdo nesses casos.

Araken de Assis, ilustre doutrinador, sobre a ponderagao acerca da seguranca

juridica considera que:

(...)a seguranga juridica € valor constitucional que entrou em
flagrante declinio e retrocesso. (...) Tornou-se corriqueiro
afirmar que a eficacia da coisa julgada cedera passo,
independentemente do emprego da acdo rescisoria ou da
observancia do prazo previsto no art. 485, em algumas
hipoteses. A guisa de exemplo, citam-se as sentencas de
mérito, cujo comando seja de cumprimento materialmente
impossivel, e as sentengas proferidas em hipotético desacordo
com valores humanos, éticos e politicos da Constituigao,
postos ao lado da coisa julgada no rol dos direitos
fundamentais.”

E ainda faz as seguintes exposi¢des:

Na mesma esteira:

Talvez seja prematuro, no estagio atual do direito brasileiro,
rezar um réquiem a coisa julgada, e conseguintemente, a agao
rescisoria. Porém, ¢ fato inobscurecivel que a importancia
desses institutos diminuird no futuro préximo. (...) O
argumento de que a seguranga juridica, outorgada pela
Constitui¢cdo, ndo tem razdo de existir se firmada em lei ou
em ato normativo incompativel com a propria Constituigdo
soa convincente e, em principio, legitima a regra (...). O
ponto de partida desta analise reponta na natureza dos vicios
que debilitam a coisa julgada, a ponto de torna-la transparente
e impugnavel por qualquer remédio.’

Fundamentalmente, trata-se da possibilidade de sentenca de
mérito transitada em julgado causar extrema injustica, com
ofensa clara e direta a preceitos e valores constitucionais
fundamentais. Reconhecendo ser a coisa julgada material
instituto processual, responsavel pela tutela da seguranca
juridica, sendo esse também um importante direito
fundamental previsto na Constitui¢do Federal, a doutrina que
defende a sua relativizacdo entende que a coisa julgada nao
pode ser um valor absoluto, que a priori e em qualquer

2 ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 356/357.

3 Ibid. p. 358/359.



11

situagdo se mostre mais importante do que outros valores
constitucionais. A proposta é que se realize no caso concreto
uma ponderacdo entre a manutengdo da seguranga juridica e a
manutencdo da ofensa a direito fundamental garantido pela
Constituicdo Federal. Nesse juizo de proporcionalidade entre
valores constitucionais, seria legitimo o afastamento da coisa
julgada quando se mostrar no caso concreto mais benéfico a
protecdo do valor constitucional afrontado pela sentenca
protegida pela coisa julgada material.*

Partindo dessas premissas, a ideia que se busca com a presente pesquisa € a de
compatibilizar a seguranga juridica, fundamento da coisa julgada, com os demais
principios constitucionais, tendo como base a razoabilidade como fonte de solucao do
conflito. Dentro desse contexto, defende-se a revisao da coisa julgada inconstitucional
por diversos instrumentos processuais, levando em consideragdo que a ofensa a norma
constitucional ¢ o maior dos vicios que pode afrontar uma sentenca em sentido lato,
ndo sendo razoavel que se eternizem injusticas sob a alegagdo de ndo se eternizar

litigios.

4NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. 5* ed. Sdo
Paulo: Método, 2013. p. 551.
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CAPITULO I: Aspectos gerais da coisa julgada no processo civil individual

1.1 Conceito e Natureza juridica da coisa julgada:

A compreensdo cientifica de um instituto juridico passa ndo apenas pelo seu
conceito, mas também pela analise da sua natureza juridica. Quanto a coisa julgada,
objeto de estudo, ou res iudicata, trata-se claramente de um instituto de natureza
processual que impede a rediscussdo daquilo que ja& foi decidido judicialmente,
vinculando os juizes ao comando da sentenca ou acorddo proferido. Outrossim, trata-
se de um instituto processual intimamente ligado a questdes politicas e de utilidade
social, tendo em vista que a estabilidade da tutela jurisdicional viabiliza a seguranga
juridica tdo cara para o Estado Democratico de Direito. E, pois, instituto de finalidade
pratica.

O Codigo de Processo Civil de 1973, no art. 467, conceitua a coisa julgada
como sendo a eficacia da decisdo da qual ndo caiba mais recurso e que torna imutavel
e decisdo judicial. O conceito deste instituto esta ligado a regra de que sobre a mesma
relagdo juridica nao se ¢ dado exercer por repetidas vezes a agao da lei (bis de eadem
re ne sit actio).

A doutrina cléassica estrangeira entendia que a coisa julgada implicava na
presuncao de verdade no conteudo decisdrio, consolidando o direito, por mais

questionavel que fosse a decisao.

Houve um tempo que se chegou a afirmar (Porthier — século
XVIII — teoria da presungdo) que a coisa julgada
correspondia a uma presuncdo absoluta de verdade (Res
Judicata pro veritate accipitur — Ulpiano) ou mesmo uma
ficcdo da verdade (Savigny — século XIX — teoria da
representagdo) (...). Nesse ambiente, aparecia a coisa julgada
como a consolidagdo do direito reconhecido, agora sindnimo
de verdade e infenso a criticas.’

Todavia, tais ideias passaram a nao ser mais endossadas pela doutrina
moderna ja que a visao sobre o resultado do processo foi modificada. O objetivo do

direito processual ndo ¢ afirmar a verdade absoluta de seu resultado asseverando ser a

5 OLIVEIRA, Paulo Mendes. Coisa julgada e precedente: limites temporais e as relacdes
juridicas de trato continuado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecdo o
novo processo civil/coordenagdo Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidieiro; diretor Luiz
Guilherme Marinoni). p. 65.



13

coisa julgada a verdade consignada no julgado. A indiscutibilidade que em regra se
aplica quando da formagdo da res iudicata ndo se embasa na consideracdo de uma
verdade e justeza absolutas, mas sim na necessidade de estabilizacdo e seguranca
juridica.

Foi a partir desta mudanca de paradigma que se passou a entender a coisa
julgada como algo distinto da decisdo, constituindo um efeito da decisdo, mais
precisamente um efeito declaratorio. Seria apenas mais um efeito da decisdo, ligado
ao efeito declaratorio da sentencga, consubstanciado na indiscutibilidade da declaragao
apos o transito em julgado.

Sobre esta corrente:

Para uma parcela da doutrina, firme em ligdes do direito
alemdo, toda sentenga tem um elemento declaratério,
consubstanciado na aplicacdo da norma abstrata da lei ao
caso. Esse elemento declaratorio tem como efeito a certeza
juridica de que, diante dos fatos alegados e considerados pelo
juiz, o direito material conforme declarado pela sentenga
existe. Nesse sentido, reconhecendo que outros efeitos da
sentenca poderdo ser modificados por ato e fatos
supervenientes, mormente pela vontade das partes, essa
corrente doutrinaria limita aos efeitos da declaracdo da norma
abstrata ao caso concreto a imutabilidade propria da coisa
julgada.®

Costumava-se, até entdo, identificar a coisa julgada como sendo um dos
efeitos da sentenga, até que sobreveio a contribui¢do de Liebman. Para este jurista a
coisa julgada nao seria um mero efeito da sentenga, mas sim um elemento novo que
qualifica os seus efeitos, consistindo na qualidade de imutavel dos efeitos da sentenga.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Marcus Vinicius Rios Gongalves que ao

definir a coisa julgada adota a doutrina de Liebman:

A coisa julgada ¢ uma qualidade dos efeitos da sentenga (ou
do acordio) que se tornam imutaveis quando contra ela ja ndo
cabem mais recursos. Ela ndo ¢ propriamente um efeito da
sentenga — efeitos sdo a condenacdo, a declaracdo e¢ a
constitui¢do, com as consequéncias dai decorrentes -, mas
uma qualidade desses efeitos, qual seja, a imutabilidade. Foi a
partir dos estudos de Enrico Tullio Liebman que se delineou

6 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. 5* ed. Sdo
Paulo: Método, 2013. p. 536.
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com maior clareza a distingdo entre a eficacia da sentenca e a
. o . 7
imutabilidade de seus efeitos.

Também tecendo consideragdes sobre a visao de Liebman:

Depois de Liebman, passou-se a afirmar que a coisa julgada
ndo ¢ um efeito da sentenca, mas uma qualidade que se
agrega aos efeitos da sentenga. (...) O que Liebman observa,
servindo-se de linguagem clara que evidencia o quanto ¢
cristalino o seu raciocinio, ¢ que a coisa julgada ndo pode ser
vista como um efeito autonomo da sentenca. De fato,
expressoes como imutabilidade, definitividade,
intangibilidade exprimem uma qualidade, uma propriedade,
um atributo do objeto a que referem. (..) A
incontestabilidade, ou imutabilidade, sdo caracteristicas que
podem ou ndo ser conferidas aos efeitos de uma sentenga,
sem modificar a natureza destes efeitos.®

Vale citar ainda uma terceira posi¢ao quanto a natureza juridica da coisa

julgada defendida, dentre outros, por Barbosa Moreira e mencionada por Daniel

Amorim:

Para essa corrente doutrinaria, € o conteido da decisdo,
contida em sua parte dispositiva, que se torna imutavel e
indiscutivel em razdo da coisa julgada material. Antes da
coisa julgada, a sentenca era mutavel ¢ com o fenomeno
juridico ora analisado passa por uma modificagdo de sua
condicdo juridica, tornando-se imutavel. A coisa julgada,
portanto, ndo seria uma qualidade da sentenga que opera
sobre seus efeitos, mas uma situagdo juridica, que torna uma
sentenca imutavel e indiscutivel.”

Outrossim, abordando o entendimento de Barbosa Moreira:

Apesar da relevante evolugdo doutrinaria a respeito da coisa
julgada, a teoria de Liebman nao ficou livre de criticas. Um
dos seus maiores opositores em solo nacional foi Barbosa
Moreira que, apesar de aceitar a distingdo inicial entre efeitos
da sentenca e elemento novo que a agrega, ndo aquiesceu
com a ideia de emprestar a imutabilidade inerente a coisa

7 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: processo de
conhecimento (2° parte) e procedimentos especiais. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, vol. 2. p.

23.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipdteses de relativizacdo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p.

19/20.

9 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 536.
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julgada aos efeitos da sentenca, pois estes seriam, ao
g co 10
contrario, mutaveis.

Frente a estas diferentes visoes, prevaleceu no Codigo de Processo Civil de
1973 a teoria alemd, segundo a qual a coisa julgada seria efeito da sentenca. E o que
se depreende do texto do ja mencionado art. 467. O mesmo nao se pode dizer do
CPC/2015, que em seu art. 502 conceitua a coisa julgada como a “autoridade que
torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”,
parecendo se aproximar da teoria que considera a coisa julgada como uma situagao
juridica.

Feitas tais consideragdes acerca das diferentes posicdes quanto a natureza
juridica da coisa julgada, ¢ possivel concluir que esta consiste num grau de
estabilidade da norma juridica que emana da atividade jurisdicional, impedindo novos
questionamentos sobre o conteudo decisério. O mais correto € conceitua-la como grau
de estabilidade e ndo imunidade em relacdo a novos questionamentos, vez que o
proprio ordenamento juridico prevé hipoteses excepcionais de flexibilizagdao, sendo

claro atualmente de que nao se trata de algo absoluto.

1.2. Limites objetivos da coisa julgada e alteracdo da coisa julgada quanto
as questoes prejudiciais no CPC/2015:

Os efeitos decorrentes da res iudicata , quais sejam, garantia e permanéncia da
sentenca, nao sao absolutos, possuindo limites subjetivos e objetivos, e, € por conta
destes limites que se diz que a sentenca tem forca de lei nos limites da lide e das
questdes decididas. Limitar o objeto da coisa julgada significa identificar qual a parte
da decisao judicial que sera acobertada pela autoridade da coisa julgada.

Como cedico, a sentenga ¢ composta de trés partes: relatorio, fundamento e
dispositivo. No relatorio o julgador faz uma sintese dos acontecimentos; no
fundamento o juiz demonstra juridicamente seu entendimento sobre a questao posta a
sua apreciacdo; no dispositivo ha a resolucdo dessas questdes enfrentadas no
processo. O relatorio e o fundamento ndo fazem coisa julgada, porquanto ndo
apresentam contetido decisorio, assim, o que serd alcancado pela estabilidade sera a

parte dispositiva.

10 OLIVEIRA, Paulo Mendes. Op. cit., p. 71.
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Por uma questdo de disposicao légica, o relatério ¢ a primeiro parte da

sentenca, sendo seguido pelo fundamento e entdo pela parte dispositiva, mas isso nao

significa que ndo possa haver conteudo de dispositivo fora da parte final e que sera

acobertado pela coisa julgada.

Sobre isso:

E ainda:

Com efeito, o contetido decisorio da sentenca é a parte
dispositiva (art. 458, III, do CPC), razdo pela qual é a unica
parte alcangada pelos efeitos da coisa julgada material.
Normalmente, a parte dispositiva de uma sentenga encontra-
se ao seu final, como uma forma de comando executavel,
apontando o acolhimento, ou ndo, do pedido das partes.
Contudo, ndo se pode perder de vista que essa convengdo de
situar a parte dispositiva ao final da sentenga nem sempre
abarca todo o contetudo dispositivo da sentenca. Uma coisa ¢
0 que costumamos chamar de dispositivo — parte final da
sentenca — ¢ outra, completamente diferente, ¢ a parte da
sentenca que efetivamente contém conteudo de dispositivo,
ou sejal,lo remédio do Estado para as pretensdes trazidas pelas
partes.

De todas as partes da sentenca somete o dispositivo, que
contem o comando emitido pelo juiz, fica revestido da
autoridade da coisa julgada material. Os motivos e
fundamentos ndo se tornam imutaveis, ¢ podem ser
rediscutidos em outro processo, por mais importantes que
tenham sido para a formacdo da convicgdo do julgado."

Na analise dos limites objetivos da coisa julgada deve-se considerar ainda que

ha questdes que antecedem a andlise do pedido. Sao as preliminares e as questdes

prejudiciais. As primeiras sdo aquelas que repercutem na possibilidade ou nao da

analise do mérito e dizem respeito a questdes processuais controvertidas. Ja as

questdes prejudiciais dizem respeito ao mérito e repercutem no acolhimento do

pedido formulado, ou seja, na procedéncia ou ndo da acao, isto €, ela influéncia no

11 ARDITO, Gianvito; LIMA, Marcelo Chivassa de Mello Paula. Reflexdes sobre os limites
objetivos da coisa julgada no CPC vigente e futuro: a perda do objeto da acao
declaratoria incidental. In. AURELLI, Arlete Ines; SCHMITZ, Leonard Ziesemer;
DELFINO, Lucio; RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida; FERREIRA, Willian Santos (Coord).
O direito de estar em juizo e a coisa julgada: estudos em homenagem a Thereza Alvim.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 749.

12 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 25.
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julgamento da causa, de modo que para resolver a lide o juiz deve passar
necessariamente pela sua analise.

Sao questdes prévias analisadas na fundamentacdo da sentenca e que,
portanto, ndo sao atingidas pela coisa julgada material. Isso ¢ corroborado pelo texto
do art. 469 do CPC/73 segundo o qual ndo fazem coisa julgado os motivos, por mais
relevantes que sejam, a verdade dos fatos estabelecida como fundamento da sentenca,
e a apreciagao de questdo prejudicial incidenter tantum.

Todavia, na sistematica do Codigo de 1973 ha previsao de uma hipdtese em
que a questdo prejudicial faz coisa julgada material. Isso ocorre quando a parte
interessada na analise da questdo interpde o mecanismo da Acdo Declaratoria
Incidental. Dispde o art. 470 que a questdao prejudicial estard acobertada pela coisa
julgada se a parte assim o requerer por meio do mencionado mecanismo processual.
Isso porque havendo acdo declaratéria incidental o juiz devera decidir sobre ela no
dispositivo.

Se o réu apresentou contestacao e trouxe uma questdo prejudicial deve ser
dada a oportunidade ao autor de apresentar agao declaratéria incidental no prazo de 10
(dez) dias a contar de sua intimagao acerca da apresentacao da resposta do réu. Frise-
se que a questdo prejudicial sera julgada independente da sua propositura, mas a
fun¢do da acdo declaratoria incidental ¢ permitir a ampliagdo objetiva dos limites da
coisa julgada. Assim, nao sendo interposta a acdao declaratéria incidental a decisao
proferida quanto a questdo prejudicial gera efeitos apenas dentro do processo, ja se
interposta, a questdo prejudicial fard coisa julgada material, tornando-se indiscutivel
também em outra demanda.

Afirmando isso:

A razdo de existir da acdo declaratdria incidental ndo é outra
sendo, a luz do principio dispositivo, servir como instrumento
habil para que as partes postulem que a questdo prejudicial
seja apreciada e julgada para o fim de que sobre ela recaiam
os efeitos da coisa julgada, como bem ressalvam os arts. 5° e
325, ambos do CPC. Assim, a sua importancia ¢ destacada no
atual sistema processual vigente: trazer maior seguranca
juridica as decisdes judiciais, uma vez que a decisdo do juiz
sobre a questdo prejudicial estara acobertada pelos efeitos da
coisa julgada material.”

13 ARDITO, Gianvito; LIMA, Marcelo Chivassa de Mello Paula. In. AURELLI, Arlete Ines
(Coord.); Op. cit., p. 752.
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E continua:

Sem a propositura da a¢do declaratéria incidental, a questdo
prejudicial sera julgada de forma incidental, a decis@o do juiz
servird como motivo determinante do contetido da sentenga e
ndo incidirdo sobre a questdo os efeitos da coisa julgada
material. Com a propositura a questdo prejudicial, até entao
incidental, passa a ter natureza de questdo principal, deixando
de ser apenas um motivo determinante do conteudo da
sentenca para se transformar em decisdo com conteudo
dispositivo. "

No Codigo de Processo Civil de 2015 as questdes prejudiciais passam a ter
novo tratamento, sendo alcancadas pela coisa julgada material independente da
propositura de acdo declaratoria incidental, que, por conseguinte, perdeu sua razao
existencial. E o que se depreende do art. 503, §1°.

Tratando do assunto:

Em patente inovagdo a sistematica vigente, as propostas de
lege ferenda vao no sentido de estender os limites objetivos
da coisa julgada as questdes prejudiciais expressamente
decididas na sentenca. Com isso, buscou-se simplificar o
processo €, a0 mesmo tempo, dar-lhe maior produtividade, na
medida em que, em tese, com o manto da coisa julgada
recaindo sobre questdes prejudicais, seriam abreviadas
eventuais e ulteriores discussoes acerca da existéncia ou
inexisténcia da relagio juridica em outros processos."

Trata-se, pois de mudanga legislativa que se coaduna com o espirito do novo
Cdédigo que, dentre outros aspectos, prima pela solugdo do mérito buscando celeridade

e economia processual, instrumentalidade, facilitando o acesso a justica.

1.3.Limites subjetivos da coisa julgada

Outro limite que encontra os efeitos da coisa julgada ¢ o subjetivo, ou seja,
aquele ligado as pessoas que sao por ela atingidas. A regra no sistema processual civil
individual, aqui tratado, consubstanciada no art. 472 do CPC/73, ¢ de que a coisa
julgada vincula somente as partes que participaram do processo, isto €, tem eficacia

inter partes. A res iudicata vincula o autor, o réu e terceiros intervenientes, com

14 Ibid. p. 753.
15 Ibid. p. 755.
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excecdo do assistente simples, que uma vez interferindo no processo suporta a
eficacia da sua intervencao de acordo com o art. 55.

A razdo para que a coisa julgada produza efeito, como regra, em relagdo
somente aqueles que participaram da relagao processual se assenta nos principios da
ampla defesa e do contraditorio, uma vez que nao € razoavel que a sentenca se torne
indiscutivel para aquele que ndo tenha participado do processo, nao tendo a
oportunidade de exercer as garantias processuais que o ordenamento juridico lhe
oferece.

Conquanto, como dito, a coisa julgada no processo individual atinja com seus
efeitos somente aqueles que participaram da formagao do decisum, todos os sujeitos
suportam os efeitos da sentencga, ja que dotada de coercibilidade e executividade.

Assim pondera:

A doutrina acertadamente ensina que todos os sujeitos —
partes, terceiros interessados e terceiros desinteressados —
suportam naturalmente os efeitos da decisdo, mas a coisa
julgada os atinge de forma diferente. As partes estdo
vinculadas a coisa julgada, os terceiros interessados sofrem
os efeitos juridicos da decis@o, enquanto que os terceiros
desinteressados sofrem os efeitos naturais da sentenga, sendo
que em regra nenhuma espécie de terceiro suporta a coisa
julgada material. '®

E ainda:

Dizer que a coisa julgada se opera tdo somente entre as partes
ndo significa dizer que ndo pode ela gerar efeitos a terceiros.
Alias, tal confusdo decorre da acepgdo que se tem em torno
da res iudicata. Considerando-a como qualidade especial da
sentenca (teoria de Liebman), o que se reflete aos terceiros,
diz respeito apenas a eficacia natural da sentenca, ao passo
que a autoridade da coisa julgada forma-se e existe somente
para as partes. Assim, conquanto possa inumeras vezes a
sentenca transitada em julgado afetar terceiros alheios a
relagdo juridica processual, o que se tera aqui é apenas a
eficacia reflexa da decisdo judicial (eficacia natural da
sentenca). A autoridade da coisa julgada, precipuamente no
aspecto da impossibilidade da rediscussdo da lide, atrela-se
necessariamente as partes, mesmo porque s6 pode ser
destinatario de comando irreversivel aquele a quem antes foi

16 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 543.



20

dada a oportunidade de participar do processo de formagao
desse comando."’

Todavia, esta ¢ a regra, que comporta excecdes. Essas dizem respeito aos
sucessores ¢ substituidos processuais, pois esses, ainda que ndo participem do
processo, sao destinatarios dos efeitos da coisa julgada. Tais exceg¢des sdo uma
decorréncia logica ja que como titulares do direito ndo haveria sentido se nao
suportassem tais efeitos.

Os sucessores recebem direitos e obrigagdes, o que abarca os efeitos da coisa

julgada. Nesse sentido:

Os sucessores assumem direitos e obrigacdes do sucedido,
transmitindo-se também a esses a imutabilidade decorrente da
coisa julgada. Registre-se que, havendo sucessdo do direito
durante o processo judicial, impde-se como pressuposto da
extensdo da coisa julgada ao sucessor a informagdo da
existéncia da demanda judicial."®

Ja os substituidos processuais tém seu direito defendido em juizo por aqueles
que a lei confere legitimidade, sendo, como titulares do direito, abrangidos pela coisa
julgada. Contudo, ha entendimento no sentido de que o substituido s6 poderia ser
assim atingido se a ele for dada oportunidade de participar da demanda. Trata-se de
entendimento defendido por José Rogério Cruz e Tucci na sua obra “Limites
subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil”, mencionado por Daniel

Amorim:

Os substituidos sao representados na demanda por sujeito que
a lei ou o sistema considera apto a defesa do direito em juizo,
sendo que nessa excepcional hipotese admite-se que a coisa
julgada atinja titulares do direito que ndo participaram como
parte no processo. Registre-se moderna posi¢do doutrinaria
no sentido de excluir a coisa julgada a terceiro que ndo tenha
tido a oportunidade de participar da demanda na qual seu
direito material foi decidido. Essa corrente doutrinaria
entende que, ndo tendo a oportunidade de participar do
processo, o substituido processual ndo poderia suportar a

17 RODRIGUES, Daniel Colnago Rodrigues; PINHEIRO, Paulo Eduardo d'Arce. Limites
subjetivos da coisa julgada e destinatirios dos poderes executérios no mandado de
seguranca. In. AURELLI, Arlete Ines; (Coord.). Op. cit., p. 677.

18 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 544.
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coisa julgada material em respeito aos principios da ampla
L g . 19
defesa e do contraditorio.

O CPC/2015 parece ter consagrado tal entendimento ao prever que o
substituido deve ser intimado, podendo inclusive intervir como assistente
litisconsorcial, como se depreende do art. 18, paragrafo tnico.

Haé ainda outra excecdo que diz respeito a divida solidaria e que se encontra
consubstanciada no art. 274 do CPC/73. De acordo com tal dispositivo, sendo
interposta a¢ao por um ou alguns dos credores solidarios em litisconsoércio, e, sendo
julgada a agdo procedente, o julgamento aproveita a todos os demais credores
solidarios, mesmo que ndo tenham participado do processo. Ja no caso de a acao ser
julgada improcedente, a coisa julgada material s6 vincula aqueles que tenham
efetivamente participado da lide, ou seja, os credores solidarios que foram parte.
Trata-se de hipdtese de aplicagdo da coisa julgada secundum eventum litis, comum no
processo coletivo, ao processo individual. Isto €, nesse caso, a vinculagdo a coisa

julgada dependera do resultado da lide.

1.4. Coisa julgada formal e material e a sua ligacio com as relacoes
juridicas instantaneas e de trato continuado:

Uma decisdo transitada em julgado, conforme o caso, podera produzir apenas
coisa julgada formal ou entdo formal e material. Diz-se coisa julgada formal o
fendmeno intraprocessual que consiste na imutabilidade da senten¢a dentro do
processo em que ela foi proferida, contra a qual ja ndo caiba mais recurso. Todas as
decisdes em cognigdo exauriente, sejam elas de mérito ou terminativas, transitam em

julgado e entdo sao atingidas pela coisa julgada formal.

O ordenamento juridico prevé um numero limitado de
recursos que podem ser interpostos pela parte insatisfeita com
a decisdo judicial. Enquanto houver a possibilidade de
recorrer, ela ndo se tera tornado definitiva, porquanto havera
a possibilidade de substituicdo por outra. Mas havera um
momento em que todos os recursos terdo se esgotado, ¢ a
sentenca ndo podera mais ser modificada, seja ela definitiva
ou terminativa. Quando isso ocorre, diz-se que ela transitou
em julgado. Naquele processo, tornou-se indiscutivel. Todas
as sentenc¢as, de mérito ou terminativas, em determinado

19 [bid. p. 544.
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momento fazer coisa julgada formal, quando contra ela ndo
caibam mais recursos. >’

De outra parte, considera-se coisa julgada material o fendmeno que projeta
efeitos para fora do processo, impedindo que a mesma pretensdo seja novamente
posta em juizo. E o que se verifica nas decisdes exaurientes de mérito, e consiste na
“imutabilidade nao mais da sentenga, mas de seus efeitos. Projeta-se para fora do
processo em que ela foi proferida, impedindo que a pretensdo seja novamente posta
em juizo, com os mesmos fundamentos”.?!

As sentencas terminativas, que nao adentram na analise do mérito, s6 sao
atingidas pela coisa julgada formal, podendo a mesma acdo ser reproposta quando
superado o vicio processual que impediu a andlise do pedido. De forma diversa, as
sentencas de mérito fazem coisa julgada formal e material, ndo podendo mais ser a
questdo discutida no mesmo processo € nem em demanda diversa, sob os mesmos

fundamentos.

Nesse sentido:

Ocorrendo o transito em julgado da decisdo de mérito
proferida sob cognigdo exauriente, reunidos estardo os
requisitos necessarios a formagdo da coisa julgada,
assumindo tal decisum a incontestabilidade inerente a
garantia constitucional.”

Ha, todavia, sentengas de mérito que, conquanto transitem em julgado, podem
ser rediscutidas em nova demanda, havendo controvérsia na doutrina se estariam
acobertadas ou ndo pela coisa julgada material. E o que ocorre com as chamadas
acoes de trato continuado, em contraposicao as a¢des instantaneas.

Acgdes instantaneas sdo aquelas que tratam de fatos ocorridos e exauridos no
passado, ndo havendo a preocupagdo de que, com o passar do tempo, seus elementos
conformadores possam ser alterados, tornando entdo a decisdo proferida inadequada
para regé-los.

Definindo ag¢oes instantaneas:

20 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 24.
21 Tbid. p. 25.
22 OLIVEIRA, Paulo Mendes. Op. cit., p. 115.
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E a relagdo juridica decorrente do fato gerador que se esgota
imediatamente, num  momento  determinado, sem
continuidade no tempo, ou que, embora resulte de fato
temporalmente desdobrado, s6 atrai a incidéncia de norma
quando estiver inteiramente formado.”

Nesses casos, os fatos juridicos alegados ja estdo delimitados e esgotados no
passado de tal forma que a decisdo judicial colocara um ponto final a toda discussao
relativa ao pedido, sendo razoavel que o decisum adquira estabilidade para a
seguranca juridica. Assim, na analise das relagdes instantaneas, o regime de formagao
da coisa julgada nao apresenta dificuldades ja que a decisdo judicial nao terd o condao
de se aplicar a fatos juridicos futuros, mas apenas regera aquela precisa relacao
juridica delimitada e ja submetida ao Judiciario.

Situacdo juridica diversa ¢ a das relagdes de trato continuado que se
caracterizam pela continuidade no tempo, pela permanéncia. Ou seja, elas iniciam-se
antes do ajuizamento da a¢do, podem se modificar ao longo do processo € mesmo
ap6s o seu desfecho. Quanto a estas situacdes, o exame do estudo da coisa julgada

merece maior atengao.

Tais relagdes despertam a atengdo no estudo da coisa julgada,
porquanto se afastam do paradigma de que a sentenca sempre
produz efeito em relagdo a fatos passados. (...) Quando se
trata das relagdes juridicas que manifestam esse
desdobramento ou reiteragdo no tempo, a decisdo transitada
em julgado sera apta a langar seus efeitos sobre fatos
juridicos futuros.*

As espécies de relagdes de trato continuado sdo: relagdes juridicas
continuativas e relagdes juridicas sucessivas.

As continuavas sdo relagdes juridicas que “se desenvolvem com o passar do
tempo, gerando constantemente situagdes ativas e passivas, direitos e obrigacdes que
vinculam os seus integrantes por certo lapso temporal”.”> E o que ocorre no classico
caso da acdo de alimentos em que h4a uma relacdo duradoura que serd regida pela
decisdo judicial com eficacia prospectiva.

De acordo com Talamini sao:

23 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicio constitucional. 2°. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012. p. 99.

24 OLIVEIRA, Paulo Mendes. Op. cit., p. 121.

25 Tbid. p. 122.
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Relagdes cuja hipdtese de incidéncia concerne a fatos ou
situagdes que perduram no tempo, de modo que suas posigdes
juridicas internas (direitos, deveres, Onus...) podem ser
modificados ou redimensionados no curso da relagdo,
conforme varie o panorama fatico ou juridico.”®

Ja as relagdes juridicas sucessivas, apesar de nao constituirem situagdo
continuativa, apresentam fatos juridicos que se sucedem no tempo, fazendo com o que
o tratamento juridico de forma semelhante ao das continuativas seja recomendavel.
Nas palavras de Teori Zavascki: “trata-se de relagdes instantaneas que se podem
repetir no tempo e, por apresentarem uma homogeneidade quanto a alguns de seus
elementos constitutivos, merecem ser regidas pela mesma norma concreta”.”’

Sao casos de demandas em que a questdo litigiosa se refere a uma situagao
juridica permanente, que se mostra presente na conformagdo de todas as relagdes
juridicas sucessivas, ndo fazendo sentido a exigéncia da propositura de uma demanda
autonoma para cada fato juridico futuro. Assim, se recomenda que a coisa julgada seja
aplicada ndo so6 aos fatos juridicos passados, mas igualmente aos futuros, desde que se
trate da mesma situagdo juridica ja analisada judicialmente. Nas palavras de Paulo
Mendes de Oliveira “A decisdo proferida, por conta do seu objeto litigioso € por uma
questdo de racionalidade e coeréncia do sistema juridico, se aplicara a situagdes
juridicas semelhantes que se manifestem no futuro”.”®

Nesses casos, em que a relacdo continua para o futuro, o sistema processual
civil permite a revisdo da sentenga na hipdtese de modificacdo superveniente no
estado de fato ou de direito. Nao ha duvidas que forma coisa julgada formal, mas a

questdo que surge ¢ se tais relagdes de trato continuado formam a coisa jugada

material, j& que ha possibilidade de rediscussdo do direito em nova demanda.

Sendo indiscutivel a existéncia de coisa julgada formal, e
considerando-se ser de mérito tais sentencas, a pergunta que
encontra diferentes respostas na doutrina é a respeito da
existéncia de coisa julgada material. O questionamento
fundamenta-se na possibilidade de revisdo da decisdo a
qualquer momento, ainda que sob condigcdo; sera tal

26 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Ed. RT, 2005. p. 91.
27 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit. p. 100.
28 OLIVEIRA, Paulo Mendes. Op. cit., p. 123.
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circunstancia  compativel com a imutabilidade e
indiscutibilidade prometida pela coisa julgada material?*

Sobre o tema hd na doutrina trés correntes que dao solugdes diversas ao
questionamento.

Uma primeira corrente entende que a existéncia de relagao juridica
continuativa, regulada no CPC/73 pelo art. 471, ¢ incompativel com o fendomeno da
coisa julgada material, entendendo que nesses casos s6 ha a formacao de coisa julgada
formal. E o que menciona Daniel Amorim abordando o entendimento de Vicente

Greco Filho em sua obra “Direito Processual Civil Brasileiro™:

Para parcela minoritdria da doutrina, a possibilidade de
revisdo da decisdo, ainda que limitada a ocorréncia de
modificagdes supervenientes de fato ou de direito, ¢
incompativel com a seguranca juridica advinda da coisa
julgada material, de forma que o art. 471, I, do CPC afasta a
coisa julgada material das sentengas que resolvam relagdo
juridica continuativa.”

Ha outro entendimento, segundo o qual as relagdes juridicas continuativas sao
aptas a formacao da coisa julgada material, mas que neste caso se revestiria de certa
especialidade, contendo a cldusula rebus sic standibus, o que permite que havendo
alteracdo da situacdo fatica ou juridica o direito possa ser revisto. A presenga
implicita de tal clausula implica reconhecer ter a sentenca eficacia futura desde que
mantida a situagdo de fato e de direito na época em que ela foi proferida.’’

De certo modo, observa Liebman, “todas as sentencas (¢ nao apenas as que
apreciam relagdes continuativas) contém implicitamente a clausula rebus sic
standibus, ja que a coisa julgada ndo impede absolutamente que se tenham em conta

os fatos que intervierem sucessivamente a emanagao da sentenga.’”

29 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 547.

30 Ibid. p. 547.

31 Nesse sentido: Informativo 400/STJ: 4* Turma, REsp 594.238/RJ. Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, j. 04.08.2009; THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 47.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 619/620; NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 10 ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 704.

32 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. p. 25.
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E, por fim, uma terceira corrente existe, discordando das anteriores. Segundo
essa, que tem o apoio de Talamini®, ha formacdo de coisa julgada material nas
sentencas (ou acorddaos) que envolvem relagdo juridica continuativa, como em
qualquer outra sentenca de mérito e que a revisao da decisdo nesses casos SO €
permitida pelo sistema processual quando alterada a causa de pedir que justifique a
revisao do pedido.

Tratando deste entendimento:

Essa corrente doutrinaria aponta que a decisdao ¢ imutavel e
indiscutivel, e a possibilidade de sua revisdao condicionada a
modificagdo do estado de fato ou de direito, é permitida tao
somente em razdo da modificagdo da causa de pedir, de
forma a afastar a triplice identidade, indispensavel para a
aplicacdo da fungio negativa da coisa julgada.”*

Vé-se que, para esta terceira corrente, a possibilidade da revisao do decisum
esta condicionada a alteracdo da causa de pedir, o que torna diferente a demanda. Pela
teoria da triplice identidade, uma causa so € idéntica a outra se guardadas entre elas as
mesmas partes, pedidos e causa de pedir. Sendo, portanto, demandas diferentes, a
eficacia negativa da coisa julgada, que implica na impossibilidade de rediscussao,

estaria afastada.

1.5. Eficacia preclusiva da coisa julgada material

Como ja tratado nos itens anteriores, uma das decorréncias da formagao coisa
julgada material ¢ a impossibilidade de rediscutir aquilo que ja foi decidido. Ela
portanto, se mostra como um pressuposto processual negativo, ou seja, que nao
poderéd estar presente para que o mérito da demanda seja analisado, impedindo o
seguimento do processo. Destarte, ¢ como também ja abordado, proferida uma
sentenca de mérito, com o transito em julgado, ndo se admite a propositura de acao
com os mesmos elementos, mas, se um deles for modificado (partes, pedido ou causa
de pedir), a agdo sera outra e ndo se podera falar em coisa julgada.

Nesse contexto, a eficacia preclusiva da coisa julgada material impede nao
apenas a repropositura da mesma demanda, mas também impede a rediscussao das

questdes ja decididas pelo dispositivo da sentenga, o que abarca as questdes

33 TALAMINI, Eduardo. Op. cit. p. 90/91.
34 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 547.
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expressamente decididas e matérias que poderiam ter sido alegadas pelas partes, mas

ndo o foram.

A autoridade da coisa julgada material impede a rediscussdo
ndo apenas das questdes que tenham sido expressamente
decididas no dispositivo, porque expressamente alegadas
pelas partes, mas também daquelas que poderiam ter sido
alegadas, mas ndo o foram.”

E nesse sentido o teor do art. 474 do CPC/73 que prevé que com o transito em

julgada reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas que a parte

poderia ter levado ao processo para fundamentar o acolhimento ou a rejeicao do

pedido, tratando este dispositivo da eficacia preclusiva da coisa julgada.

Sobre isso:

Havendo mais de uma matéria defensiva, cabera ao réu
apresenta-las em sua totalidade, ndo lhe sendo possivel
ingressar com outra demanda arguindo matéria de defesa que
deveria ter sido apresentada em processo ja extinto com a
coisa julgada material.*®

No entender de Barbosa Moreira trata-se de enxergar a coisa julgada como

fato juridico propulsor de efeitos dentre os quais o de tornar preclusas quaisquer

alegacdes que poderiam ter sido feitas, mas ndo o foram oportunamente.®’

Quanto ao autor da acdo, a eficdcia preclusiva da coisa julgada atinge as

alegacoes referentes a causa de pedir, porquanto se alterada a causa de pedir afasta-se

a triplice identidade.

Aplicada ao autor, a regra da eficacia preclusiva da coisa
julgada gera maior controvérsia. A parcela majoritaria tem
entendimento que parece ser o mais correto: a eficacia
preclusiva da coisa julgada atinge tdo somente alegagdes
referentes a causa de pedir que fez parte da primeira
demanda, porquanto alegado o outro fato juridico ou outra

35 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 34.

36 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael e CUNHA, Leonardo José
Carneiro da. Curso de direito processual civil. Salvador: Jus Podivm, 2009. V.5. p. 570.

37 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficacia preclusiva da coisa julgada material no
sistema do processo civil brasileiro. Temas de direito processual. Sio Paulo: Saraiva,

1977. p. 14/23.
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fundamentagdo juridica, ndo presentes na primeira demanda,
, qe . . 38
afasta-se do caso concreto a triplice identidade.

Conveniente observar que a eficacia preclusiva nao contraria os limites
objetivos da coisa julgada. A principio pode parecer estranho que alegagdes que nao
tenham sido enfrentadas pelo juiz possam ser atingidas pela eficacia preclusiva da
coisa julgada sendo que as alegagdes feitas e decididas na fundamentagao nao fazem
coisa julgada. Todavia, ndo ha incongruéncia no sistema processual, posto que deve-
se considerar a fun¢do instrumental da eficacia da preclusdo da coisa julgada. Isto &,
deve-se considerar como atingida pela eficacia preclusiva da coisa julgada qualquer
nova alega¢ao cujo enfrentamento contrarie o dispositivo da decisdo protegida pela
coisa julgada material.

Em sua obra Daniel Amorim trata da funcdo instrumental da eficacia da

preclusao da coisa julgada:

Numa analise apressada e superficial poder-se-ia questionar a
regra do art. 474 do CPC, questionando-se que, se nem
mesmo as alegacdes feitas e decididas na fundamentagdo
fazem coisa julgada, como poderiam se tornar imutaveis e
indiscutiveis alegagdes que nem ao menos foram feitas e
enfrentadas pelo juiz? A visdo é equivocada porque nao
compreende a funcdo instrumental da eficacia da coisa
julgada; a impossibilidade de discutir alegagdes nao
realizadas em novo processo s6 se justifica nos limites da
protecdo a coisa julgada material. Dessa forma, sempre que o
enfrentamento dessas alegagdes puder levar a decisdo que
contrarie o dispositivo da decisdo protegido pela coisa
julgada material, aplica-se a regra da eficacia preclusiva da
coisa julgada para impedir a decisdo a seu respeito.>

Paulo Mendes de Oliveira também trata do assunto. Segundo ele, ¢ justamente
para tapar esta aparente lacuna que se torna importante a eficacia preclusiva da coisa

julgada.

Apresenta-se a questdo de como se tornara indiscutivel a
decisdo se os limites objetivos da coisa julgada so incidirdo
sobre o que foi efetivamente decidido pelo juiz. E justamente
para tapar essa aparente lacuna no sistema processual que
aparece como relevante instrumento a eficacia preclusiva da
coisa julgada. Aquilo que nao foi decidido ndo ¢é alcancado

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 545/546.
39 Tbid. p. 546.
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pela coisa julgada. Necessario entdo um instituto
complementar para abarcar as situagdes que ndo foram
decididas, mas poderiam ter sido se a parte houvesse
deduzido tais matérias. E que, ndo obstante alguns
argumentos eventualmente ndo tenham sido apresentados e,
portanto, decididos pelo juiz, com a formagdo da coisa
julgada, reputam-se deduzidas e repelidas todas as alegagdes
e defesa que a parte poderia opor assim ao acolhimento como
a rejeicao do pedido. O efeito preclusivo atua, portanto, fora
dos limites objetivos da coisa julgada, manifestando um
ambito de incidéncia suplementar.*

Em suma, o efeito preclusivo da coisa julgada material, que se encontra
enunciado no art. 474 do CPC, ¢ um efeito necessario para viabilizar a seguranga
juridica que advém do instituto da coisa julgada. Se ndo existisse, a mesma lide
poderia ser reproposta bastando que se alterassem as alegacdes, impondo ao

Judiciario a decisao do que ja fora decidido.

Se inexistisse semelhante preclusdo, a mesma lide facilmente
voltaria a ser proposta em juizo, bastando a parte invocar
argumentos ou alegagdes tendentes a alterar a causa de pedir
ou de rejeitar o pedido. Uma vez, porém, que ndo sao os
motivos da sentenga o objeto da coisa julgada, mas sua
conclusdo, ¢ infrutifera a tentativa da parte vencida de reabrir
a causa mediante inovagio de argumentos e alegagdes. "'

A eficacia preclusiva da coisa julgada, portanto, impede a discussdo e
apreciacdo de questdes passiveis de influir no teor do pronunciamento judicial
anterior, ainda que nao examinadas pelo juiz, ou seja, independente de que no
processo tenham sido alegados todos os fatos impeditivos, modificativos e extintivos
do direito. Aquilo que tenha sido alegado ficard superado pela coisa julgada, e,

também, restara superado tudo aquilo que poderia ter sido suscitado e ndo o foi.

1.6. Relativiza¢ao da coisa julgada: aplicacdo da razoabilidade

Feitas tais consideragdes elucidadoras sobre o instituto da coisa julgada e da
sua importancia no ordenamento juridico, € preciso, antes de adentrar no
enfrentamento da tematica da coisa julgada inconstitucional, considerar que nao hé no

direito norma — o que inclui regras e principios —, que sejam de carater absoluto. A

40 OLIVEIRA, Paulo Mendes. Op. cit., p. 104.
41 THEODORO JR., Humberto. Coisa julgada: limites objetivos e eficacia preclusiva
(CPC atual e cédigo projetado). In. AURELLI, Arlete Inés (Coord.); Op. cit., p.770.
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Constituicao de 1988 trouxe clara protecdo a coisa julgada, alcando-a a condig¢do de
clausula pétrea, mas o constituinte, a0 mesmo tempo, previu mecanismo de revisao
das decisoes revestidas da sua autoridade, qual seja, a agdo rescisoria, informando-nos
que a coisa julgada ndo ¢ uma garantia absoluta, podendo ser relativizada em algumas
situacdes e sob certas condigdes.

Nao se pode perder de vista que a fungdo maior do Direito ¢ a realizacao da
justica e sobre este pilar que a atuacao do Judiciario deve se fundar, aplicando a lei de
forma razoavel para que excessos de formalismos nao criem situagdes inconcebiveis.

Partilhando deste pensamento:

De modo geral, na doutrina da dogmatica juridica, o papel do
juiz consiste na mecanica de um silogismo, isto ¢, premissa
maior mais premissa menor igual a conclusdo. Ou tese mais
antitese resulta em sintese. (...) Contudo, ha ocasides em que
o Magistrado se vé diante de uma situacdo tal que o
julgamento de acordo apenas com esse tipo de logica
afrontaria o verdadeiro sentido da lei ¢ o senso de justiga,
resultando em julgamento injusto. Sdo circunstincias que
exigem certa criatividade para abordar o tema de outra otica e
justificar a ndo aplicacdo da lei, que, pela logica formal,
deveria ser aplicada. (...) E nessa sentido que a logica do
razoavel vem em socorro dos intérpretes do direito, para abrir
caminho de solugdo de litigios, sem abrir mao da seguranca
juridica, tio cara ao Estado Democratico de Direito.*

Nao se discute a razdo da necessaria existéncia do instituto da ius iudicata,
pois a solucdo da lide traz pacificacao social e seguranga juridica, valores estes caros
na sociedade e que devem ser respeitados. Sem ela ndo seria possivel falar em justica.
Por outro lado, diante de situacdes concretas com as quais o aplicador do direito se
depara, vem crescendo na doutrina e na jurisprudéncia a possibilidade de relativizar a

coisa julgada.

Afirmar o valor da seguranga juridica (ou certeza) nao pode
implicar desprezo ao da unidade federativa, ao da dignidade
da pessoa humana e intangibilidade do corpo etc. E imperioso
equilibrar com harmonia as duas exigéncias divergentes,
transigindo razoavelmente quanto a certos valores em nome

42 MILANI, Daniela Jorge. Relativiza¢do da coisa julgada: uma interpreta¢io segundo a
légica do razoavel. In. AURELLI, Arlete Ines (Coord.); Op. cit., p 686.
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da seguranga juridica, mas abrindo-se mao desta sempre que
A . . . . . , 43
sua prevaléncia seja capaz de sacrificar o insacrificavel.

Hé4 ainda os que sdo mais resistentes a relativizacdo da coisa julgada

entendendo que pode gerar uma situagao incompativel com o ordenamento juridico,

mas, ainda assim, entendem que hé necessidade de conciliar seguranca juridica e

justica das decisdes, ndo compactuando com a eternizagdo de injusticas. Para os

adeptos deste pensamento, o raciocinio ¢ o de que certas decisdes nao estdo

acobertadas pela autoridade da coisa julgada.**

Entendendo dessa forma Thereza Alvim:

A coisa julgada ou recai sobre o comando do decidido ou
ndo. Se admitissemos a denominada relativizagdo passaria, o
conceito de coisa julgada, por uma transformagdo radical,
tornando-se um conceito vago. (...) Deflui nitidamente do
exposto que aceitar a relativizagdo faria com que
desaparecesse toda a seguranca juridica de um julgamento,
finalidade precipuamente objetiva pela adogcdo do instituto da
coisa julgada material.*’

A citada professora entdo busca outro método que ndo a relativizacao para a

reanalise do julgado conciliando a segurancga e justica, por meio do entendimento de

que ha impossibilidade juridica do pedido e que, assim, a a¢ao seria inexistente.

O acesso a justica importa ndo s6 em poder pedir, ao Estado-
Juiz, a tutela jurisdicional, mas no seu possivel fornecimento
pelo Estado. Resulta inequivoca, entdo a consequéncia
inafastavel dessa afirmacdo de que ha impossibilidade
juridica do pedido se este for contra a Constituigcdo, a lei, a
moral, a natureza das coisas ou conduzam ao absurdo, eis que
ndo podem ser satisfeitos.*

E de se vislumbrar que as tentativas de relativizar a coisa julgada, seja

utilizando este termo ou nao, nada mais sao do que a aplicacao da logica do razoavel.

43 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2001, p. 54.
44 ALVIM, Thereza. Repensando a coisa julgada. Revista autdnoma de processo. Curitiba,

jan-mar. 2007, p. 311.
45 Tbid. p. 308.
46 Tbid. p. 312.



32

“Negar a possibilidade de modificacdo de um decisdo injusta ¢ engessar o desacerto.
A logica do razoavel apela sempre para os objetivos da lei e para os principios do
direito, a que devem se submeter as decisdes judiciais”.*’

E com base nessa premissa de que a seguranca e a estabilidade das relagdes
juridicas ndo pode ser tal que imunize julgados violadores de garantias ou direitos
constitucionais ou que transgridam valores éticos e juridicos que ofenda gravemente o
ordenamento juridico, que se defendera a flexibilizagdo da coisa julgada

inconstitucional.

47 MILANI, Daniela Jorge. In. AURELLI, Arlete Ines (Coord.); Op. cit., p. 690.
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Capitulo 2: A coisa julgada inconstitucional

2.1. Coisa julgada constitucional e 0 novo conceito de transito em julgado:

Segundo o entendimento tradicional da doutrina brasileira, a sentenca ou
acorddo transitado em julgado € aquele contra o qual ndo caiba mais recurso.
Ultrapassado, pois, o prazo para interposi¢do de recursos sem que haja impugnagao,
se operara o transito em julgado por preclusdo, outrossim, se esgotados os recursos
cabiveis também ocorrera o transito em julgado. Nesse contexto, tal defini¢ao revela
dois aspectos procedimentais: o aspecto temporal e o recursal.

Tratando desta andlise cldssica acerca do transito em julgado das decisdes

judiciais:

Nesse sentido, ocorre o transito em julgado da decisdo se a
parte deixar de opor impugnacdo a decisdo dentro do prazo
estabelecido em lei para tal ato (preclusdo temporal); se
opuser a decisdo impugnacdo ndo prevista em lei (preclusdao
logica); ou se opuser impugnagdo prevista em lei dentro do
prazo, mas sem aduzir todos os fatos ¢ fundamentos juridicos
necessarios, nao podendo mais completa-la (preclusdo
consumativa).*®

No entanto, tal concep¢do nao leva em consideracdo os novos contornos
processuais relacionados a constitucionalizagdo do processo que faz com que a
decisao jurisdicional atenda aos procedimentos democraticos.

Partilhando deste entendimento:

Insta observar que, na democracia, o transito em julgado da
decisdo jurisdicional ndo pode ter relagdo exclusiva com a
preclusdo ou com o exaurimento dos poderes, faculdades e
deveres das partes. E necessario superar tal conceito para se
entender a expressdo “transito em julgado” no paradigma
democratico. (...) Para compreendermos o termo inserido no
Estado Democratico de Direito, é preciso superar a ideia de
que a formacdo da decisdo jurisdicional se da de forma
isolada, na agdo autoritaria do juiz.*

48 SOARES, Carlos Henrique. Coisa julgada constitucional e 0 novo conceito de transito
em julgado. In. AURELLI, Arlete Ines (Coord.); Op. cit., p. 646.
49 Tbid. p. 646.
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O que de fato importa no reconhecimento do transito em julgado ¢ saber se a
decisdo encontra legitimidade em sua formacao, analise que passa, indubitavelmente,
pela observancia das garantias processuais € de harmonizacdo da decisdo com a
Constitui¢ao de acordo com o principio da juridicidade, segundo o qual os atos
emanados pelo Judiciario devem estar em conformidade com a Constitui¢ao, sob pena
de nulidade.

Por seu turno, o principio da constitucionalidade determina que a validade de
qualquer ato do poder publico depende de sua conformidade com a Constitui¢ao, de
modo que as desconformes devem ser tidas como invalidas, e a coisa julgada dai
resultante consequentemente também ser considerada invalida. A seguranga juridica
que justifique a existéncia da coisa julgada s6 sera alcancada se considerada a

conformidade da decisao com a Carta Magna.

A sentenca violadora da Constituicdo ndo se mostra passivel
de encontrar um mero fundamento constitucional indireto de
validade e eficacia. A seguranga e certeza juridicas inerentes
ao Estado Democratico de Direito sdo insuficientes para
fundamentar a  validade de um caso julgado
inconstitucional.”

Partindo deste entendimento, “a decisdo judicial contraria ao direito seria nula,

nunca possibilitando a formacéo de caso julgado”.”!

Carlos Henrique Soares trata do assunto e menciona o doutrinador portugués

Paulo Otero:

E fundamento do Estado Democratico de Direito a seguranca
¢ estabilizagdo das relacdes juridicas por meio da
imutabilidade das decisdes judiciais (coisa julgada). O
principio da seguranga juridica tem como escopo a garantia
dos direitos regularmente constituidos, que ja integram a
esfera patrimonial do titular da tutela judicial garantida.
Contudo, sustenta Paulo Otero, em seu Ensaio, que a
seguranca juridica ndo deve ser vislumbrada como fonte de se
eternizar injusti¢as. Isso significa que as decisdes judiciais
contrarias ao ordenamento juridico e principalmente a
Constituicdo devem ser invalidas.*

50 OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex Edicdes
Juridicas, 1993, p. 60.

51 1bid. p. 54/55.

52 SOARES, Carlos Henrique. In. AURELLI, Arlete Ines (Coord.); Op. cit., p. 643.



35

E conclui acerca do novo conceito de transito em julgado:

No novo paradigma democratico, a expressio transito em
Julgado adquire novos contornos, ndo sendo mais entendida
apenas como efeito da preclusdo, mas, sobretudo, como
sendo uma consequéncia da legitimidade das decisdes
jurisdicionais.”

Em suma, desta visdo que quebra o paradigma classico acerca do transito em
julgado e da formagdo da coisa julgada, tem-se que ndo pode haver caso julgado que
expresse a certeza e seguranca juridica sem que haja a observancia do processo
constitucional. A seguranga juridica, nesse contexto, ¢ justamente a aplicacdo

imediata da Constituicdo e da lei infraconstitucional, mas nao apenas. E ultrapassar a

legalidade para firmar que a seguranca juridica também abrange o valor justica.

2.2. Declaracao de inconstitucionalidade e modulacao dos efeitos:

A formacdo da chamada “coisa julgada inconstitucional” pressupde a
declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo na qual a decisdo
transitada em julgada se fundou. Forcoso, portanto, tecer algumas consideragdes
acerca da sistematica do controle de constitucionalidade no direito brasileiro.

O controle de constitucionalidade difuso ¢ aquele realizado com base em um
caso concreto e pode ser feito por qualquer juiz ou Tribunal, respeitada a clausula de
reserva de plendrio (art. 97 da CF). Em regra, tem efeito apenas inter partes € ex tunc,
nao vinculando o julgador nos demais casos de aplicagdo da mesma lei ou ato
normativo. Outra caracteristica desta forma de controle, também chamado de controle
por via de excegdo ou defesa, ¢ que a questdo da constitucionalidade da lei ndo pode
ser o pedido principal, mas sim figurar como causa de pedir.

Tratando desta forma de controle:

Na via de excegdo, a pronuncia do Judiciario, sobre a
inconstitucionalidade, n3o ¢ feita enquanto manifestagao
sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questdo
prévia, indispensavel ao julgamento do mérito. Nesta via, o
que ¢ outorgado ao interessado ¢ obter a declaragdo de
inconstitucionalidade somente para o efeito de isenta-lo, no
caso concreto, do cumprimento da lei ou ato, produzidos em
desacordo com a Lei maior. Entretanto, este ato ou lei

53 Ibid. p. 648.
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permanecem validos no que se refere a for¢a obrigatoria em
~ 54
relagdo a terceiros.

Todavia, ¢ possivel que seja dado a esta decisdo efeito vinculante caso o STF,

Tribunal destinado ao resguardo da Constituicdo, declare a inconstitucionalidade de

maneira difusa e o Senado edite a Resolucdo de que trata o art. 52, X, da CF,

suspendendo a lei, ou entdo caso o STF entenda, por 2/3 (dois tergos) dos seus

membros, apos reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, pela edicdo de

Samula Vinculante.

A Constituicdo Federal, porém, previu mecanismo de
ampliacdo dos efeitos da declaracdo incidental de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (CF,
art. 52, X). Assim, ocorrendo essa declara¢do, conforme ja
visto, o Senado Federal podera editar uma resolugdo
suspendendo a execugdo, no todo ou em parte, da lei ou ato
normativo declarado inconstitucional por decisdo definitiva
do Superior Tribunal Federal, que tera efeitos erga omnes,
porém, ex nunc, ou seja, a partir da publicagdo da citada
resolucdo senatorial.”

Sobre as Sumulas vinculantes:

As sumulas vinculantes surgem a partir da necessidade de
reforco a ideia de uma tnica interpretagdo juridica para o
mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a assegurar a
seguranca juridica e o principio da igualdade, pois os 6rgaos
do Poder Judiciario ndo devem aplicar as leis e os atos
normativos aos casos concretos de forma a criar ou aumentar
desigualdades arbitrarias, devendo, pois, utilizar-se de todos
0s mecanismos constitucionais no sentido de conceder as
normas juridicas uma interpretacdo unica e igualitaria.

Ressalte-se que no direito norte-americano, todos os Tribunais ficam

vinculados a decisdo da Suprema Corte. Como iSso ndo ocorre em nosso sistema

quanto ao controle difuso, a Simula Vinculante se mostra como instrumento capaz de

trazer maior seguranga juridica.

Sobre o sistema americano:

54 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 709.

55Ibid. p. 716.
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No sistema judicial norte-americano, que garante aos
individuos, de modo amplo, a tutela jurisdicional, todos os
Tribunais estdo vinculados as decisdes da Suprema Corte, nos
casos em iguais estados de fato em que a decisdo da Suprema
Corte foi tomada. Isso, sem duvida, proporciona seguranca
juridica.’®

Também mencionando o direito comparado:

A EC n° 45/04 ndo adotou o classico stare decisis, nem
tampouco transformou nosso sistema de civil law em common
law, porém permitiu ao Supremo Tribunal Federal de oficio
ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisdGes sobre  matéria
constitucional, aprovar Sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais oOrgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.”’

Ja o controle abstrato de constitucionalidade ocorre por meio de processo
objetivo, com base na lei em abstrato, ndo vinculada a um caso concreto. E realizado
por meio de agdes especificas (acdo declaratorio de constitucionalidade, agdo
declaratoria de inconstitucionalidade, arguicao de preceito fundamental) que possui
legitimados previstos em lei. A declaragdao de inconstitucionalidade neste caso ¢ feita
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal e tem efeito ex tunc e erga omnes,
vinculando os juizes e Tribunais.

Sobre isso dispde Gilmar Mendes:

A lei declarada inconstitucional, sem ressalvas, €
considerada, independente de qualquer outro ato, nula ipso
Jure e ex tunc. A disposi¢do declarada inconstitucional no
controle abstrato de normas ndo mais pode ser aplicada, seja
no ambito do comércio juridico privado, seja na esfera
estatal. (...) Consoante esta orientacdo, admite-se que todos os
atos praticados com base na lei inconstitucional estdo
igualmente eivados de iliceidade.”®

S6VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Do Poder Judiciario: como torna-lo mais agil e
dinamico — efeito vinculante em outros temas. Revista dos Tribunais, ano 6, n° 25, out./dez.
1998. p. 10.

*’MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 567.

*MENDES, Gilmar Ferreira. Coisa julgada inconstitucional: consideracées sobre a
declaracio de nulidade da lei e as mudancgas introduzidas pela Lei n® 11.232/2005. In:
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Vé-se que autor defende a nulidade da lei inconstitucional e, por conseguinte,
da coisa julgada inconstitucional decorrente de sentenca transitada em julgado
desenvolvida com base em lei declarada inconstitucional pelo STF, ou em
interpretagdo tida como incompativel com a Constituigao.

Ha porém quem entenda que ndo ¢ caso de nulidade, mas sim de inexisténcia

da lei:

Nao nos parece que a norma declarada inconstitucional por
Acdo declaratoria de inconstitucionalidade deva tentar
qualificar-se como sendo “nula” ou “anulavel”. Declarada
inconstitucional a norma juridica, ¢ tendo a decisao efeito ex
tunc, pensamos dever-se considerar como se a lei nunca
tivesse existido. Na verdade, o ordenamento juridico positivo
so0 “aceita” normas compativeis com a Constituicdo Federal.
Se s6 em momento posterior a entrada em vigor da lei é que
se percebeu que havia incompatibilidade entre esta ¢ a
Constituicdo Federal, a decis@o que a reconhece declara que a
lei rigorosamente nunca integrou o sistema normativo
positivo, a ndo ser aparentemente.”’

Conquanto a regra do controle de constitucionalidade em abstrato seja a
eficacia ex tunc da declaragdo, a evolugao constatada no direito constitucional
comparado e consubstanciada na Lei n° 9.868/99 permite a modulacao dos efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade, viabilizando a ponderacao entre a nulidade da lei
inconstitucional e a seguranca juridica.

Explicando a modulagdo dos efeitos:

(...) permitiu-se ao STF a manipulagdo dos efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade denominada de
modulacdo, ou limitagdo temporal pela Corte, seja em relagdo
a sua amplitude, seja em relagdo aos seus efeitos temporais,
desde que presentes os dois requisitos constitucionais:
- requisito formal: decisdo de maioria de dois ter¢os dos
membros do Tribunal;
- requisito material: presen¢a de razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social.”’

NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Coisa julgada
inconstitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 92.

59 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativizacdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 46.
60 MORAES, Alexandre de. Op. cit. p. 756/757.
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Também tratando do assunto:

Com base no art. 27 da Lei 9.868/99, o STF podera proferir,
em tese, tanto quanto ja se pode vislumbrar, uma das
seguintes decisdes:

a) declarar a inconstitucionalidade apenas a partir do
transito em julgado da decisdo (declaragdo de
inconstitucionalidade ex nunc), com ou sem repristinagdo da
lei anterior;

b) declarar a inconstitucionalidade com a suspensdo dos
efeitos por algum tempo a ser fixado na sentenca (declaragao
de inconstitucionalidade com efeito pro futuro), com ou sem
repristinacdo da lei anterior;

¢) declarar a inconstitucionalidade sem a pronuncia da
nulidade, permitindo que se opere a suspensdo de aplicagao
da lei e dos processo em curso até que o legislador, dentro de
prazo razoavel, venha a se manifestar sobre a situacdo
inconstitucional (declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade = restricdo de efeitos); e,
eventualmente;

d) declarar a inconstitucionalidade dotada de efeito
retroativo, com preservacio de determinadas situagdes.®’

Destarte, tendo em vista questdo de seguranca juridica e interesse social, €
possivel a declaracdo de inconstitucionalidade com efeito ex nunc, nao retroagindo a
decisdo. Neste caso, a decisdo de inconstitucionalidade eliminara a lei do
ordenamento juridico a partir do transito em julgado da decisdao do Supremo.

Justificando a modulagao dos efeitos:

Nao se esta a negar carater de principio constitucional ao
principio da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se,
porém, que tal principio poderd ser aplicado nos casos em
que se revelar absolutamente inidoneo para a finalidade
perseguida (casos de omissdo; exclusdo de beneficios
incompativeis com o principio da igualdade), bem como nas
hipdteses em que a sua aplicagdo pudesse trazer danos para o
proprio sistema juridico constitucional (grave ameaca a
seguranca juridica).(...) A aceitagdo do principio da nulidade
da lei inconstitucional ndo impede que se reconhega a
possibilidade de adogdo, entre nds, de uma declaragdo de
inconstitucionalidade alternativa. Ao revés, a ado¢do de uma
decisdo alternativa é inerente ao modelo de controle de
constitucionalidade amplo, que exige, ao lado da tradicional
decisdo de perfil cassatorio com eficacia retroativa, também
decisdes de conteido outro, que ndo importem,

61 MENDES, Gilmar Ferreira. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José
Augusto (Org.). Op. cit. p. 95/96.
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necessariamente, na eliminacdo direta e imediata da lei do
. ’yqe 62
ordenamento juridico.

Pelo exposto, declarada a lei ou ato normativo inconstitucional pelo STF, seja
em controle abstrato, seja em controle difuso com efeito vinculante dentro das
hipétese supra mencionadas, a coisa julgada formada com base nesta lei ou ato
normativo também devera ser considerada incompativel com o ordenamento juridico,
salvo se pela modulacdo dos efeitos a declaragdo de inconstitucionalidade ndo a
abarcar. Dai o desenvolvimento de diversas propostas em torno do tema sobre a

superagao da coisa julgada inconstitucional, que serdo tratadas adiante.

2.3. Coisa julgada inconstitucional: plano da eficacia, validade e
existéncia

A doutrina que defende a relativizacao da coisa julgada inconstitucional, ou
seja, o afastamento de sentenga de mérito transitada em julgado que cause extrema
injustica em decorréncia de ofensa clara e direta a preceito ou valor constitucional,
basicamente se divide em dois grupos. O primeiro defende a inexisténcia da coisa
julgada material nestes casos de forma que o afastamento da decisdo nem mesmo
poderia ser tido como relativizagao propriamente, ja que a decisdo sequer estaria apta
a produzir coisa julgada. O segundo entende que nesses casos hd formacdo da coisa
julgada material, mas também defende o seu afastamento em razdo da protecdo a
outros valores constitucionais.

Dentro deste contexto, ha aqueles que situam o vicio da coisa julgada
inconstitucional dentro do plano da eficacia, outros no da validade, e ainda ha quem
defenda a inexisténcia. Todavia, a conclusao ¢ sempre a mesma, qual seja a de que
“nao havendo coisa julgada no caso concreto nao se trata propriamente de relativiza-
la, mas somente declarar a ineficdcia, nulidade ou inexisténcia, sempre com o objeto
de impedir a execugdo da decisdo”.*?

Para Dinamarco o vicio da coisa julgada constitucionalmente injusta encontra-
se no plano da eficacia, sendo considerado um defeito tdo extremo que impediria a

producao dos efeitos da coisa res iudicata. Ele chama estas sentengas de “sentencgas

62Tbid. p. 98.
63 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Op. cit., p. 552.
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juridicamente impossiveis” de gerar efeitos porque contrarias a valores juridicos
essenciais ao sistema processual.

Considerando que a coisa julgada ¢ a qualidade da sentenca que torna os
efeitos imutaveis e indiscutiveis, entende o processualista que a incapacidade dessas
sentencas de produzirem efeitos ¢ suficiente para ndo existir coisa julgada nesses
casos. Nao havendo qualquer efeito para ser protegido pela coisa julgada material,
esta simplesmente ndo existiria, visto que nao ¢ possivel uma qualidade sem objeto,
ou um manto protetor sem nada a ser protegido no caso concreto.**

Para outros como Humberto Theodoro Jr. e Juliana Cordeiro de Faria, o vicio
da coisa julgada inconstitucional situa-se no plano da validade, defendendo que
sentenca nesse caso seria nula. Para eles aparentemente tratar-se-ia de nulidade
absoluta de tamanha gravidade que nao poderia se considerar a sentenca imutavel e
indiscutivel, o que criaria uma mera aparéncia de coisa julgada. Seria hipotese
semelhante ao vicio ou a inexisténcia de citagdo, que apesar de gerar uma nulidade
absoluta reveste-se de gravidade tal que ndo se convalida nem mesmo apds o
transcurso do prazo da acdo rescisoria (“vicio transrescisorio”).®

Ja para Tereza Arruda Alvim Wambier e Jos¢ Miguel Garcia Medina, tal vicio
situa-se no plano da existéncia. Tais doutrinadores defendem que a sentenca nesses
casos ¢ juridicamente inexistente e por conta disso ndo se pode falar, no caso
concreto, em formacdo de coisa julgada material. Em sintese, entendem que as
sentencas que Dinamarco chama de “juridicamente impossiveis” sdo, na verdade,
inexistentes, porquanto proferidas em processos em que falta ao autor a possibilidade
juridica do pedido. A auséncia dessa condigdo da agdo para estes autores, faz com que
o autor ndo tenha exercido o direito de acdo e sim mero direito de peti¢do e, nao
havendo direito de agdo no caso concreto, ndo houve processo, devendo a sentenca ser
considerada inexistente.’® Por conseguinte, “se o provimento nio existe, ele &

9567

ineficaz™’, ndo produzindo efeitos.

64 DINARMARCO, Céindido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista de
processo, n° 109, 2003. p. 245/249.

65 THEODORO JR., Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. O tormentoso problema da
inconstitucionalidade da sentenca passada em julgado. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Relativizacao da coisa julgada: enfoque critico. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2006. p. 172.
66 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit. p. 26/36.

67 ASSIS, Araken de. Eficicia da coisa julgada inconstitucional. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 362.
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Para maior clareza, impde-se distinguir os planos da eficacia, validade e

existéncia. De acordo com Araken de Assis, mencionado Pontes de Miranda na obra

“Tratado de Direito Privado”, traz as seguintes consideracoes:

E continua:

Ato inexistente se distingue de ato invalido: aquele é incapaz
de gerar efeitos; este, ao contrario, entra no mundo juridico,
embora deficientemente, e nele produz seus efeitos naturais.
De resto, o ato deficiente precisa ser desfeito; ato inexistente
apenas se declara como tal.”®

O defeito do ato inexistente é de tal ordem que nenhuma
consideragdo merece do juiz, vez que simples fato da vida, do
qual nada resulta. De seu turno, o ato invalido, porque gera
efeitos até o seu desfazimento, exigird desconstituicdo por
resolucdo do o6rgdo judiciario, pouco importante, para tal arte,
se ex officio ou por iniciativa do prejudicado.”’

Vé-se que, uns entendem que tal vicio ¢ de tamanha importancia que sequer ¢

apto a formar a coisa julgada e que por ser inexistente sequer demanda rescisdo, ja

que a rescindibilidade pressupde a existéncia de coisa julgada. Outros defendem a

formagdo da coisa julgada, mas entendem cabivel o seu afastamento para além do

transcurso do prazo para interposicdo da agdo rescisoria, considerando-o defeito de

natureza “transrescisoria’’.

Theodoro Junior conclui que pronunciamentos assim viciados representam:

(...) verdadeiros abusos de poder, por ndo conterem o mais
minimo resquicio de jurisdi¢do a repalda-los, jamais poderdo
produzir qualquer eficacia que se assemelhe a res iudicata e
sempre estardo ao alcance de impugnacdo dos interessados,
qualquer que seja o tempo em que se manifeste a intengdo de
executa-los ou de exigir que sejam respeitados.”

Araken de Assis, no mesmo sentido, conclui que:

(...) nenhum reparo suscita a ideia de que o provimento
inexistente ou ineficaz ndo vincula as partes; quer dizer, ele

68 Ibid. p. 359.
69 Ibid. p. 360.

70 THEODORO JR. Humberto. Nulidade, Inexisténcia e Rescindibilidade da Sentenca. In:
Revista de Processo, n. 19, Sao Paulo: RT, jul.-set., 1980. p. 177.
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ndo produz a eficacia da coisa julgada, e, portanto, o emprego
R A r . ;oo 71
da rescisoria para combaté-lo é rebarbativo e desnecessario.

Ou seja, qualquer que seja o plano em que o vicio se situe a consequéncia
pratica dai decorrente ¢ a de que se o pronunciamento se baseia em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo ou em interpretacdo ou
aplicacdo tidas como incompativeis com a Constituicdo pelo mesmo Tribunal
Superior, desaparecerd a eficacia da coisa julgada do provimento, logo, o comando

judicial se torna inexigivel, inexequivel.

2.4. Flexibilizacdo, revisdo e relativizacio da coisa julgada
inconstitucional

Embora a Constituicdo proteja a coisa julgada, ndo ha qualquer violacao a
preceitos da Carta Magna certos casos de flexibilizacdo, revisao ou relativizagao da
res iudicata, desde que, na ponderagao de principios em conflito, a relativizagao se
mostre mais perto da vontade consubstanciada na Constitui¢ao. Nesse contexto, a tese
da relativizagdo vem ganhando vulto da doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista
que ndo se mostra razoavel aceitar um entendimento que ndo esteja de acordo a
realidade dos fatos. Dai ser intoleravel que a decisao jurisdicional lesiva nao possa ser
revertida a pretexto de seu carater absoluto.

José Maria Tesheiner pondera que:

A Constitui¢do estabelece que a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°,
XXXVI). Em esséncia, o que ai se veda ¢ a lei retroativa, isto
¢, lei posterior para reger fatos passados. A revisdo da
sentenca, por fato superveniente, em relacdo juridica
continuativa ndo ofende a Constituigdo.”

Tanto ndo ofende a Constituicdo a relativizacdo da coisa julgada que ela
propria faz referéncia a agdo rescisoria como ferramenta de rescindibilidade da
decisdo transitada em julgada, instrumento este que ¢ regulamentado pelo art. 485 o
CPC/73, o qual prevé as suas hipdtese da incidéncia. Todavia, da forma como a

jurisprudéncia vem tratando a acdo rescisoria, sujeita ao prazo decadencial de dois

71 ASSIS, Araken de. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto
(Org.). Op. cit. p. 363.

72 TESHEINER, José Maria. Eficacia da sentenca e coisa julgada no processo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. p. 237.
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anos, ela ndo se mostra suficiente para corrigir uma decisdo tida como
inconstitucional depois do transito em julgado.

De acordo com o STF, a decisao do Supremo declarando a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de preceito normativo nao produz a automatica reforma ou
rescisdo das decisOes anteriores que tenham adotado entendimento diferente. Para que
tal ocorra, serd indispensavel a interposi¢ao de recurso proprio ou, se for o caso, a
propositura de acao rescisoria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial de dois anos (art. 495).

E nesse sentido o seguinte acordao:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMATIVA E EFICACIA EXECUTIVA DA
DECISAO: DISTINCOES. INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTOMATICOS SOBRE AS
SENTENCAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM SENTIDO
CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSICAO DE RECURSO OU
PROPOSITURA DE ACAO RESCISORIA PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO.
1. A sentenga do Supremo Tribunal Federal que afirma a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo gera, no plano do ordenamento juridico, a
consequéncia (= eficacia normativa) de manter ou excluir a referida norma do sistema de
direito. 2. Dessa senten¢a decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao
julgado uma qualificada for¢a impositiva e obrigatoria em relagdo a supervenientes atos
administrativos ou judiciais (= eficacia executiva ou instrumental), que, para viabilizar-se,
tem como instrumento proprio, embora ndo Unico, o da reclamagao prevista no art. 102, I, “17,
da Carta Constitucional. 3. A eficacia executiva, por decorrer da sentenca (e ndo da vigéncia
da norma examinada), tem como termo inicial a data da publicacdo do acorddo do Supremo
no Diario Oficial (art. 28 da Lei 9.868/1999). E, consequentemente, eficicia que atinge atos
administrativos e decisdes judiciais supervenientes a essa publica¢do, ndo os pretéritos, ainda
que formados com suporte em norma posteriormente declarada inconstitucional. 4. Afirma-se,
portanto, como tese de repercussdo geral que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz
a automatica reforma ou rescisdo das sentencas anteriores que tenham adotado entendimento
diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a interposi¢ao do recurso proprio ou, se for o
caso, a propositura da acdo rescisoria propria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto a
indispensabilidade da agfo rescisoria, a questdo relacionada a execucdo de efeitos futuros da
sentenga proferida em caso concreto sobre relagdes juridicas de trato continuado. 5. No caso,
mais de dois anos se passaram entre o transito em julgado da sentenga no caso concreto
reconhecendo, incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 9° da Medida Provisoria
2.164-41 (que acrescentou o artigo 29-C na Lei 8.036/90) e a superveniente decisdo do STF
que, em controle concentrado, declarou a inconstitucionalidade daquele preceito normativo, a
significar, portanto, que aquela sentenga ¢ insuscetivel de rescisdo. 6. Recurso extraordinario
a que se nega provimento. (RE 730462, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 28/05/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-177 DIVULG 08-09-2015 PUBLIC 09-09-2015)

Tratando sobre a relativizag¢ao e ag¢ao rescisoria:
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Também ndo ofende a Constituicdo a acdo rescisoria, pois
ndo ha retroatividade quando se rescinde a sentenga,
proferindo-se novo julgamento, com base na mesma
legislagdo existente ao tempo da decisdo rescindida. Nem se
precisa lancar mao do argumento de que a propria
Constitui¢do contém referéncia a agdo rescisoria.

E continua, descordando do STF:

A agdo rescisoria poderia ser perpétua, sem com isso violar-
se a Constituicdo. Se se entendesse essencial a existéncia de
prazo, estar-se-ia a interpretar a Constituicdo como se ela
apenas protegesse a chamada coisa soberanamente julgada,
isto €, as sentencas de mérito que ndo apenas transitaram em
julgado como se tornaram irrescindiveis pelo decurso do
tempo. Mas a protecdo constitucional a coisa julgada ¢ mais
ampla. Ndo se limita a proteger as sentencas irrescindiveis,
mas toda e qualquer sentenca que haja produzido coisa
julgada material.”

E por conta dessa necessidade de se flexibilizar a coisa julgada em algumas
situagdes como em caso de incompatibilidade com a Constituicdo, e ainda por
considerar que a agdo rescisoria, remédio processual apto a rescindir decisdes
transitadas em julgado, ndo se mostra suficiente para solucionar a questdo, que
surgem teorias que admitem o uso de outros instrumentos processuais para afastar

decisOes injusta inconstitucionalmente. E o que sera tratado mais adiante.

2.5. Coisa julgada inconstitucional: declaracao judicial de inexisténcia:

Dentre as ja mencionadas correntes que defendem a relativizacdo da coisa
julgada inconstitucional, parece mais acertada aquela que coloca tal vicio no plano da
inexisténcia. Ou seja, aquela que considera que sentencas baseadas em lei ou
interpretagdo posteriormente consideradas inconstitucionais pelo STF sdo sentengas
que sequer tém aptidao para transitar em julgado, sendo chamadas de “sentencas
juridicamente inexistentes”. Isso porque trata-se de um vicio de tal monta que atinge a

esséncia do ato.

73 Ibid. p. 237/238.
74 Tbid. p. 238.
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Defendem esta tese Teresa Arruda Alvim Wambier e Jos¢ Miguel Garcia
Medina na obra “O Dogma da Coisa Julgada: hipoteses de relativizacao”. Sobre isso

fazem as seguintes consideragoes:

Ha certas sentengas, ¢ ha muito um dos autores deste ensaio
vem defendendo este ponto de vista, que ndo t€ém aptidao
para transitar em julgado. Esta-se aqui diante de um grupo de
sentencas, a que, chamamos, segundo terminologia que
propomos, de “sentencas juridicamente inexistentes”. Antes
de tudo é necessario que se esclarega dever adotar-se, no
direito, a categoria dos atos inexistentes. Trata-se de
fenomeno que diz respeito a auséncia de tipicidade. Um ato ¢
inexistente, para o direito, quando carrega em si um defeito
de tal monta, que é capaz de desfigura-lo, ¢ impedir que se
encaixe no tipo. E um defeito de esséncia.”

E continuam, defendendo que a auséncia de condi¢cdes da agdo ¢ causa de

inexisténcia:

Prosseguindo na nossa analise do grupo de sentencas que nao
tém aptiddo para transitar em julgado, devemos referir-nos,
considerando também como sendo juridicamente inexistentes
as sentencas proferidas em processos gerados pela
propositura de “a¢des”, sem que tenham sido preenchidas as
condic¢des de seu exercicio. Em outras palavras, para nds, se o
autor ndo preenche as condigdes da agdo, a sentenca de
mérito proferida neste contexto ¢ juridicamente inexistente.
Como em casos assim inexiste acdo, considera-se que o que
se terd exercido tera sido, em verdade, o direito de petig::?lo.76

Considerando que as condi¢des da agdo, na sistematica do CPC/73 sao:
legitimidade ad causam, possibilidade juridica do pedido e interesse de agir, faltando
algumas delas, a sentenga ndo teria aptiddo para transitar em julgado. E o que ocorre
quando a sentenga ofende a Constituicdo. Quando a decisdo de mérito definitiva viola
preceito constitucional ela ndo pode subsistir, pois faltou a parte interesse de agir,
bem como possibilidade juridica do pedido.

Teresa Wambier e Medina, mencionando Humberto Theodoro Jr. na sua obra
“A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para o seu controle”,

ponderam que:

75 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit. p. 26/27.
76 Thid. p. 31.
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O mesmo raciocinio que aponta vigorosamente para a solugao
no sentido de se considerar que n3o ocorre a coisa julgada
pode-se fazer no caso de faltar a parte interesse de agir, outra
das condig¢des da agdo, especialmente no que tange a hipotese
mencionada por Humberto Theodoro Jr. como sendo a que
chamou sua atengdo para a impossibilidade de subsisténcia,
apesar de passado o prazo para a agdo rescisoria, de sentengas
que ofendem a Constitui¢do Federal.””

Segundo Frederico Marques, o interesse de agir esta presente quando o pedido

¢ cabivel, quando a pretensao ¢ razoavel e viavel.

Existe interesse de agir quando, configurado o litigio, a
providéncia jurisdicional invocada ¢ cabivel a situacdo
concreta da lide, de modo que o pedido apresentado ao juiz
traduza formulagdo adequada a satisfagdo do interesse
contrariado, nao atendido. Interesse de agir significa
existéncia de pretensdo objetivamente razoavel, uma vez que
a pretensdo ajuizada deve ter fundamento razoavel e ser
viavel.”

Ora, se¢ a lide se baseia em norma considerada inconstitucional, ¢ forcoso se
concluir que a providéncia jurisdicional invocada ndo era cabivel a situacao concreta
da lide, de tal forma que o pedido invocado ao Judiciario ndo traduzira formulacao
adequada a satisfacdo do direito. Nao se pode considerar que havia pretensao
objetivamente razoavel e viavel. Eis, pois que ndo se pode considerar que houve
interesse de agir.

Ha, porém quem defenda que o caso se amolda melhor a auséncia de
possibilidade juridica do pedido. No tocante a possibilidade juridica do pedido, tem-se
que o pedido deve estar em consonancia com o ordenamento juridico, pois deve ser
certo, regular e possivel. Disso decorre que ninguém pode invocar a tutela
jurisdicional formulando pedido ndo admitido no direito objetivo, ou por este
proibido.

Nesse sentido:

Pensamos também que as sentengas que sdo inconstitucionais
porque acolhem pedidos inconstitucionais, sdo sentengas que
ndo transitam em julgado porque foram proferidas em
processos instaurados por meio de mero direito de peticao e

77 1bid. p. 34.
® MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Saraiva, 1974, v. 1, p.
157/158.
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ndo de direito de agdo ja que ndo havia possibilidade juridica
do pedido.”

Aqui vale uma observagao a respeito do CPC/2015. Nao ha mais mencao a

possibilidade juridica do pedido como hipotese que leva a uma decisdo de

inadmissibilidade do processo, isto ¢, como condi¢gdo da agdo. Consagra-se o

entendimento, praticamente unanime, de que a impossibilidade juridica do pedido ¢

causa de decisao de mérito e ndo de inadmissibilidade do processo.

Mantidas apenas duas das condi¢cdes da agdo, interesse e
legitimidade, o legislador deixou de lado a possibilidade
juridica do pedido muito criticada pela doutrina. Na verdade,
a sua classificagdo como condi¢do da ac¢do ¢ que sempre foi
criticada, porque, a rigor, trata-se de um aspecto do proprio
mérito.”

Ivo Dantas entende da mesma forma pela inexisténcia de decisdes que violam

a Constituicdo, nao havendo sequer que se falar em transito em julgado nesses casos.

No seu artigo intitulado “Coisa Julgada inconstitucional: declara¢ao judicial de

inexisténcia”, afirma que:

E continua:

Se a inconstitucionalidade significa inexisténcia da lei e/ou
ato, ndo se podera falar em coisa julgada por encontrar-se
fundamentada em algo que ndo existe. A expressdo Coisa
Julgada Inconstitucional, neste caso, a rigor, seria utilizada
mesmo reconhecendo-se a contradigdo intrinseca que
representa. Teria, possivelmente um sentido mais retorico,
que cientifico."

(...) ndo ha de falar neste caso em atendado a seguranca
juridica, vez que esta ndo se podera assentar no nada, no
inexistente. (...) Lei ou ato eivados de inconstitucionalidade,
ndo geram direitos e nem deveres, pelo que o ato judicial

79 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit. p. 39.
80 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentarios ao novo cédigo de
processo civil: artigo por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p.

80.

81 DANTAS, Ivo. Coisa Julgada Inconstitucional: declaracio judicial de inexisténcia.
Publicada na Revista Forum Administrativo. p. 588 et seq., maio 2002.
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inconstitucional nao faz coisa julgada, da mesma forma que
~ VST . .. .. 82
ndo faz ato juridico perfeito ou direito adquirido.

Destarte, conclui-se que a norma juridica tida posteriormente como
inconstitucional é inexistente, inapta a produzir coisa julgada. E simplesmente um
fato juridico, cujos efeitos devem ser mantidos em algumas hipdteses em que a
modulagado dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade se impde, nos termos da
Lei n° 9.868/99. Todavia, prevalece que a desconstituicdo da decisdo definitiva
baseada em inconstitucionalidade ndo ¢ automatica, devendo a parte interessada usar

de instrumentos processuais cabiveis. E o que sera tratado a seguir.

2.6. Instrumentos processuais de controle:

Conquanto se defenda que por ser a sentenca inconstitucional inapta a
produzir coisa julgada, portanto, tecnicamente nao se haveria o que ser relativizado,
apenas declarada a sua inexisténcia, ¢ certo que na pratica ndo € automatico o
afastamento destas decisdes.

Nesse sentido:

Sendo a coisa julgada calcada em norma inconstitucional, ndo
se ha de falar em relativizacdo ou flexibilizagdo da coisa
julgada inconstitucional, razdo pela qual os meios processuais
utilizaveis para a sua impugnagdo apenas irdo reconhecer,
através de novo pronunciamento, que a decisdo rescindenda,
juridicamente, nunca existiu, por estar calcada em
inconstitucionalidade. Na pratica, contudo, sem a rescisdo, e
como dito por Pontes de Miranda, “a eficdcia da sentenca
rescindivel é completa, como se nio fosse rescindivel”.*

Também ponderando sobre a impugnabilidade nesses casos:

Como ndo se compreende mais, nem se aceita mais com
tranquilidade na comunidade juridica, que o processo gera
resultados descoincidentes com a realidade dos fatos, vem
esbogcando-se esta tendéncia no sentido de, praticamente,
desconsiderar a existéncia da coisa julgada em determinadas
situagdes excepcionais. Pensamos, todavia, que, antes de se
optar por esta solucdo, se procurem saidas oferecidas pelo

82 Ibid. p. 588 et seq.
83 Ibid. p. 588 et seq.
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proprio sistema em vigor, a que se pode chegar pela via
. .84
Interpretativa.

Em nosso ordenamento juridico hd uma série de instrumentos aceitos como
aptos a relativizar a decisao fundada em sentenca (em sentido lato) inconstitucional,
evitando que sentencas juridicamente inexistentes produzam efeitos, alguns deles

demandando uma reinterpretagdo como se vera nos proximos subcapitulos.

2.6.1. Acao Rescisodria:

A acdo rescisoria € o instrumento processual por exceléncia destinado a
rescindir decisdes de mérito transitadas em julgado nos casos especificos previstos na
lei (art. 485 do CPC/73). Tem natureza juridica de agdo e ¢ uma espécie de
impugnacao de decisdo que se desenvolve em processo distinto daquele no qual a
decisdo rescindenda foi proferida e, por tal motivo, ¢ também comumente chamada de

acdo auténoma de impugnagao.

Diante da necessidade de a decisdo impugnada resolver o
mérito da demanda, é correta a conclusdo de que a agdo
rescisoria ¢ uma agdo autdbnoma de impugnacdo que busca
desconstituir decisdes judiciais que tenham gerado coisa
julgada material, dai ser considerada uma excepcional
hipdtese, legalmente prevista, de “relativizagdo da coisa
julgada”. No eterno conflito entre dois essenciais valores de
nosso sistema processual, o legislador, ao prever, ainda que
de forma excepcional, a acdo rescisoria, d4 uma derradeira
chance a justica em detrimento da seguranga juridica. E
possivel tratar a acdo rescisoria como ultimo suspiro de
justica no sistema processual patrio.”

Também definindo a agdo rescisoria:

A agdo rescisoria € meio tradicional de que dispde as partes,
terceiros interessados e o Ministério Publico para, em casos
excepcionais, impugnar sentengas (no sentido lato) de mérito,
que ja tenham transitado em julgado. Tem natureza juridica
de acdo constitutiva negativa, que produz, portanto, uma
sentenga desconstitutiva, quando julgada procedente.*

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Meios de impugnaciio
das decisdes transitadas em julgado. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO,
José Augusto (Org.). Op. cit. 307.

85 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 784.

86 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 309/310.
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A competéncia para o seu julgamento ¢ originaria de Tribunal e tem
legitimidade para propo-la quem foi parte no processo (ou seu sucessor a titulo
universal ou singular), o Ministério Publico, bem como terceiro juridicamente
interessado, de acordo com o art. 487 do CPC/73. O prazo para a sua propositura ¢ de
dois anos a contar do transito em julgado, consoante art. 495 do CPC/73.

Existem, todavia, decisdes de mérito que ndo sdo impugnaveis por meio da
acdo rescisoria. Sao elas: acordao proferido em agdo direta de inconstitucionalidade
ou em agdo declaratoria de constitucionalidade (art. 26 da Lei 9.868/99); acordao
proferido em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 12 da Lei
9.882/99); e decisdes proferidas nos Juizados Especiais (art. 59 da Lei 9.099/95).

As hipoteses de cabimento estao elencadas nos incisos do art. 485 do CPC/73.
De acordo com o inciso I, cabera acao rescisoria se a sentenca de mérito transitada em
julgado for proferida por juiz em relagdo a quem tenha havido prevaricagao,
CONCuUssao ou corrupcao.

Ja o inciso II trata das hipoteses de impedimento do juiz € incompeténcia
absoluta do juizo. Nesses casos, por estarem ausentes pressupostos processuais de

validade, a rescindibilidade do julgado ¢ permitida.

O segundo inciso do art. 485 diz respeito a dois pressupostos
processuais de validade. Como se sabe, para que o processo
se instaure, ¢ necessario que haja alguns pressupostos
processuais tidos pela doutrina como sendo de existéncia; e
para que um processo se instaure validamente, ¢ necessario
sejam preenchidos alguns requisitos a que a doutrina costuma
chamar de pressupostos processuais de validade. Entre esses
ultimos estdo a imparcialidade do juiz ¢ a competéncia
absoluta. Ausentes estes pressupostos de validade, tem-se,
por consequéncia, processo nulo e a sentenga é nula.”’

Frise-se que para efeito de rescindibilidade da sentenca/acorddo, deve-se
considerar exclusivamente o impedimento, afastando-se a hipotese de suspeicao; bem
como somente a competéncia absoluta, afastando igualmente a competéncia relativa.
Isto porque nestes casos excluidos ndo ha nulidade, ja que ndo questionado o vicio em
momento processual oportuno o vicio ¢ considerado convalidado.

Sobre isso:

87 Ibid. p. 312.
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Por que a incompeténcia relativa e a suspei¢do ficam de fora?
Porque, havendo suspei¢do ou incompeténcia relativa, nao
haverd nulidade. Porque quando o juizo € relativamente
incompetente, as partes se calam, o juiz ndo pode alegar a
incompeténcia relativa de oficio. Sana-se o defeito. Ocorre o
fenomeno que se costuma chamar de prorrogacdo da
competéncia. (...) O mesmo fendomeno ocorre com a
suspeicdo: mesmo que o juiz seja suspeito, se as partes ndo
alegarem essa suspeigdo ¢ o juiz proferir sentenca, estara
sanado o vicio. Nao tera havido defeito suficientemente grave
no processo, a ponto de contaminar a sentenc;a.88

Relevante observar que quando se trata de acordao € necessario que o voto do
juiz impedido tenha influido no teor do acordao para que seja cabivel a acdo
rescisoria. Ou seja, se o voto do juiz impedido for, por exemplo, um voto vencido, o
acorddo ndo sera rescindivel.

A rescisao de sentenca/acorddo também ¢ viavel quando houver dolo da parte
vencedora ou colusdo entre as partes, ¢ o que prevé o inciso III. Tal dolo deve ser
sempre do vencedor da ag¢ao e ainda deve restar configurado um nexo de causalidade
entre o dolo e o teor da decisdo proferida e que se pretende rescindir.

A ofensa a coisa julgada também configura hipotese de rescisdo da decisdao
pela via da agdo rescisoria. E o que ocorre quando proferida decisdo sobre questio ja
decidida pelo Judiciario. Ocorrendo isso a segunda decisdao ¢ rescindivel, todavia, se
transcorre o prazo bienal da rescisdria surge questdo controvertida acerca de qual
delas deve prevalecer. H4 quem sustente que ¢ a segunda que deve ser considerada
aplicavel e ha aqueles que defendem que ¢ a primeira que deve prevalecer, o que

parece mais correto pelas razdes a seguir expostas:

Suponha-se o seguinte: ha coisa julgada sobre determinada
matéria, ¢ se constitui outra coisa julgada, posteriormente,
sobre a mesma matéria e se escoa o biénio decadencial dentro
do qual teria havido possibilidade de se entrar com a
rescisoria. Subsistindo ambas, ja que ndo ha mais a
possibilidade de a segunda ser rescindida por ja ter esgotado
o prazo, qual das duas prevalece? A doutrina se divide. Ha
quem sustente que vale a segunda coisa julgada, pois se
trataria de fendmeno analogo aquele que ocorre com a lei que
revoga a anterior. (...) Nao € esta a opinido que prevalece.
Muitos sustentam que é a primeira coisa julgada que tem

88 Ibid. p. 313.
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valor, e ndo a segunda. O argumento definitivo em prol desta
posi¢cdo ¢ de indole constitucional. A lei, até a propria lei,
retroagird, desde que ndo ofenda direito adquirido, coisa
julgada e ato juridico perfeito. Quer dizer que, se a propria lei
ndo pode ofender a coisa julgada, que dird outra coisa
julgada!®

Hé ainda uma terceira posi¢do a respeito, consubstanciada no entendimento de
que certas sentengas sequer tém aptidao de formar coisa julgada. Para esta corrente,
sequer haveria a segunda coisa julgada, pois faltaria no caso condi¢dao da agdo, qual
seja, interesse de agir, o que, segundo esta tese ja abordada em itens anteriores,

impediria a formagao da res iudicata.

Pode-se ainda sustentar outra posi¢do, que ¢ a que, a nosso
ver, estaria mais correta, no sentido de que, rigorosamente,
ndo haveria a segunda coisa julgada, ja que esta nunca teria
chegado a se formar, porque, para a segunda acdo, faltaria a
parte interesse de agir. Ja afirmamos, em outro estudo, que a
auséncia das condigdes da agdo impede que se opere a coisa
julgada sobre a sentenga de mérito.”

Sobre esse assunto ha divergéncias também nos Tribunais. Em recentes
informativos (557 e 565) tratando do tema ¢ possivel verificar a controvérsia gerada.
A terceira turma do STJ ¢ adepta da corrente que defende a inexisténcia da segunda
coisa julgada por falta de condi¢ao da acdo. Ja a segunda turma do mesmo Tribunal
Superior, defende a prevaléncia da segunda coisa julgada, a ndo ser que ela seja
rescindida por agdo rescisoria.”’

A falsidade da prova ¢ outra hipdtese que pode ensejar o ajuizamento de agao
rescisoria. A rescisdo se dd na medida em que a sentenga se tenha baseado em prova
falsa, ou seja, a sentenga pode ser apenas parcialmente rescindida, porquanto so
parcialmente viciada, apenas na parte influenciada pela prova falsa.

O inciso VII do art. 485 prevé que a sentenga/acordao podera ser rescindido
caso a parte interessada tome conhecimento da existéncia de um documento novo,
cuja existéncia ignorava ou de que nao pdde fazer uso e que seja capaz de assegurar

um pronunciamento favoravel, diverso daquele obtido no primeiro processo. Trata-se

89 Ibid. p. 314/315.

90 Ibid. p. 315.

91 STJ. 3* turma. REsp. 1.354.225-RS, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em
24/02/2015 (Info 557); STJ. 2° turma. REsp. 1.524.123-SC, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 26/05/2015 (Info 565).
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de hipotese de rescisdao em que a decisdo ndo apresenta qualquer tipo de vicio, por
1sso ¢ chamada de sentenca “meramente rescindivel”.

Vé-se que o legislador deu predilecido pela prova documental, nado
mencionando os demais meios de prova. Nitidamente a vontade foi excluir a prova
testemunhal que ¢ dotada de incertezas, mas qual a razao de excluir a prova
testemunhal que tem grau de certeza tanto quanto a documental, ou até mais? Para
Moacyr Lobo da Costa “a palavra documento deve ser entendida em senso lato,
compreensivo de qualquer prova real, mesmo critica, pois que a ratio legis ¢
certamente de excluir somente a prova testemunhal.”.’” Assim, parece aceitivel
concluir que se prova documental nova € aceita, como mais razao ainda seria aceita
prova pericial nova que nao existia ou que por alguma razao justificavel ndo possa ter
sido utilizada.

Por sua vez, diz o inciso VIII do mesmo dispositivo, que a sentenca de mérito
transitada em julgado pode ser rescindida quando houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transacdo em que tenha se baseado a sentenca. Quanto a
confissdo, a decisdo podera ser invalidada se ela for a prova principal em que tenha se
baseado o decisum. Quanto a desisténcia, ¢ possivel defender que houve erro por parte
do legislador ao prever esta hipotese de rescisdo, tendo em vista que a desisténcia gera
extingdo do processo sem resolucdo do mérito, ndo fazendo coisa julgada material,
pelo o que se aduz que na verdade deveria ter constado da lei a hipotese de rentncia
ao direito.

Nesse sentido:

Com relacdo a segunda parte desse mesmo inciso, parece que
ndo ha outro remédio, sendo dizer que, realmente, o
legislador errou. Desisténcia da agdo ¢ instituto que, segundo
o proprio Codigo (art. 267) leva a extingdo do processo sem
resolugdo de mérito. Ora, se a agdo rescisoria s6 € cabivel de
sentencas transitadas em julgado, e se s6 fazem coisa julgada
sentencas de mérito, ¢ evidente que, quando o legislador, no
inciso VIII se refere a desisténcia, se tera querido referir a
renuncia do direito sobre o qual se funda a pretensdo, esta
sim, que, segundo o art. 269, gera sentenca de mérito.”

92 COSTA, Moacyr Lobo da. Resciséria por descoberta de documento novo. In:
GRINOVER, Ada Pelegrini et al. Estudos de Direito Processual em homenagem a José
Frederico Marques. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 256.

93 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 317/318.
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Quanto a transagdo, prevista no mesmo inciso, esta sim gera sentenga de
mérito, mas ¢ passivel de suscitar duvida entre o cabimento da rescisoria ou de acao
anulatéria de sentenga homologatoéria (art. 486 do CPC/73).

Pacificando a questao:

Esta parte do inciso gera duvida sobre o cabimento de agdo
rescisoria ou agdo anulatoria de sentenga homologatoria de
transacdo. Pensamos que a agdo rescisoria somente sera
cabivel quando a sentenca decide com base na transagio;
quando, diversamente, o juiz apenas homologa a transagao
realizada pelas partes, sem manifestar-se sobre a procedéncia
ou improcedéncia do pedido cabivel sera a agdo anulatoria
referida no art. 486 do CPC.”*

O inciso IX do art. 485, por sua vez, trata do erro de fato. A interpretacao a ser
dada a este inciso ¢ a de que cabe rescisoria quando a sentenca resultar de erro que
seja verificavel do mero exame dos autos do processo.

Por fim, o inciso V, que ¢ o que mais interessa a esta pesquisa, dispde ser
cabivel agdo rescisoria quando a decisdo rescindenda tenha sido proferida violando
literal disposi¢ao de lei. Aqui estdo abrangidas tanto leis processuais quanto materiais.

As leis processuais violadas que dao ensejo a agdo rescisoria sao aquelas que
geram nulidades absolutas, que podem ser arguidas a qualquer momento e conhecidas

de oficio pelo juiz, e que nao tenham sido corrigidas ao longo do processo.

Quando se tratar de infragdo a lei processual, a duvida que
surge ¢ a seguinte: qualquer infragdo a lei processual, desde
que literal, da origem a agdo resciséria? Ao que se responde,
intuitivamente: ndo. (...) Quando se analisam as possiveis
infragdes a lei que poderiam dar origem a rescisoria, percebe-
se que todas elas se constituem numa sé categoria. Esta
categoria ¢ a das nulidades absolutas, que, apesar das
oportunidades que tenham tido lugar no processo, ndo se
tenham corrigido, tendo permanecido o vicio.”

Outras normas processuais violadas que ensejam a rescisao da decisdo sdo
aquelas que digam respeito a propria sentengca, ou seja, configurem vicios de
fundamentagdo ou de extensdo da decisdo. “A fundamentagdo na sentenca pode ser

ausente, insuficiente ou inadequada. Esses trés vicios se reduzem a auséncia de

9 Tbid. p. 318.
9 Tbid. p. 322/323.
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fundamentagdo”.”® Ja quanto a extensdao do decisorio, como cedigo, a sentenga deve

se ater ao quanto for pedido, ndo concedendo além do que for requerido e tampouco
deixando de analisar o quanto pleiteado, evitando que a sentenca seja ultra, extra ou
infra petita, ou seja que julgue além, fora ou menos do que o pedido. Vale mencionar
que “a jurisprudéncia tem, com razao, temperado de maneira acentuada a

possibilidade de se desconstituirem as sentencas ultra petita, reduzindo-se ao pedido e

ndo anulando-as ou rescindindo-as.”’’

Importante ressaltar ainda que a violagdo a principios também permite o
ajuizamento de agdo rescisoria. Os principios também sao normas no ordenamento
juridico importantes no exercicio da jurisdicdo. Constituem, de acordo com a
classificagdo e teoria de Robert Alexy, normas, assim como as regras, mas com estas
nao se confundem, sendo os principios verdadeiros “mandamentos de otimizagao”.

Nas palavras de Alexy:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios ¢ que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas  existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a
medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado
pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sdo normas
que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios é uma distingdo qualitativa, € ndo uma distingdo de
grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio.”

Teresa Arruda Alvim Wambier e Medina considerando o cabimento da

rescisoria em caso de violagdo a principio pela decisdo rescindenda:

(...) esses principios incorporam valores, pelos quais tera
optado a sociedade e integram o sistema juridico. S&o
relevantes pois consistem em “normas fundantes”, sdo

9 Ibid. p. 324.

97 Ibid. p. 324.

98 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, 2° edigdo, p. 90/91.
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genericamente formulados e ndo dizem respeito a uma
situag@o especifica. Ddo coesdo ao sistema juridico e fazem
com que esse tenda a harmonia. (...) O desrespeito a um
principio €, potencialmente, muito mais danoso ao sistema do
que a ofensa a um dispositivo legal isolado. Logo, a ofensa a
principios também deve ensejar acdo rescisoria com base no
art. 485, V. (...) Se o juiz estd autorizado pelo sistema a
decidir com base em principios, fazendo-o equivocadamente,
esta situagdo deve poder ser corrigida por agdo rescisoria.”

Destarte, se se consegue demonstrar que a incidéncia de principio que deveria
ter sido aplicado ao caso, ou, por outro lado, o seu afastamento em situagdo na qual
deveria ter sido observado, levando a decisdao diversa da que deveria ter sido
proferida, ndo ha como deixar de equiparar esta situacao a ofensa a lei, para efeito de
considerar cabivel a rescisdo pela via da acdo rescisoria.

E com base neste inciso que se defende a possibilidade de utilizagdo da agdo
rescisOria como instrumento processual aceito para desconstituir decisdes
inconstitucionais. A questdo central ¢ saber se ¢ possivel admitir a acdo rescisoria
contra decisdao que aplicou determinada orientacao constitucional que, posteriormente,
vem a ser modificada pelos Tribunais.

Tal situagdao ¢ disciplinada pela Simula 343 do STF, cuja aceitabilidade e
aplicabilidade ¢ bastante criticada na doutrina, e que diz que se no momento da
aplicacdo de determinada norma juridica havia divergéncia sobre a interpretagdo, nao
serd admitida acdo rescisoria contra tal decisdo, devendo o prejudicado se contentar
com a “interpretacdo razoavel” do preceito, ainda que ndo seja o melhor. Isto €, o
espirito da mencionada Stimula ¢ o de que se ha determinada controvérsia quanto a
questdo de direito nao se pode dizer que ha propriamente violacado literal a lei,
afastando a hipotese de rescisdo do julgado. Todavia, tal Simula ¢ extremamente
criticada, e ja se pacificou o entendimento de que ela ndo tem aplicacdo quando se

trata de violacao a Constituicao.

Néo obstante o texto do verbete ndo faca distingdo ente
normas de indole federal e constitucional, a jurisprudéncia
atual consolidou-se no sentido de entender ndo ser ele
aplicavel para normas constitucionais, restringindo-se apenas
as normas infraconstitucionais. O argumento principal para
tal diferencia¢do reside na ideia de que a interpretacdo da

99 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 325.
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Constituicdo seria uma s6, ndo admitindo, pois, uma
“interpretacdo razoavel” acerca de dispositivo constitucional,
cuja exegese deve ser sempre a melhor ¢ mais precisa, até
porque irradia reflexos e influencia todo o ordenamento.'®

O proprio Supremo Tribunal Federal assentou nao ser aplicavel a Simula 343

se a divergéncia se refere a interpretagdao do texto constitucional.

No julgamento do RE 328812/AM, considerou-se admissivel
a agdo rescisoria quando, embora a época da sentenca
rescindenda existisse controvérsia acerca da interpretagdo da
norma constitucional, a superveniente jurisprudéncia do
Superior Tribunal Federal firmou-se no sentido contrario a
conclusdo que passou em julgado.'”

Neste citado Recurso Extraordinario, o r. Ministro Gilmar Mendes, em seu

voto, considerou que:

A violagdo a norma constitucional, para fins de
admissibilidade de rescisoria, ¢ sem duvida algo mais grave
que a violagdo a lei. Isto ja havia sido intuido por Pontes de
Miranda ao discorrer especificamente sobre a hipodtese de
rescisoria hoje descrita no art. 485, inciso V, do CPC. Sobre a
violacdo a Constituigdo como pressuposto para a rescisoria,
dizia Pontes que “o direito constitucional ¢ direito, como os
outros ramos; ndo o € menos; em certo sentido, ¢ ainda mais.
Rescindiveis sdo as sentengas que o violam, quer se trate de
sentencas das Justicas locais, quer de sentencas dos Tribunais
federais, inclusive as decisdes undnimes do Supremo
Tribunal Federal”. (cit. p. 222).

De fato, negar a via da acdo rescisoria para fins de fazer valer
a interpretacdo constitucional do Supremo importa, a rigor,
em admitir uma violagdo muito mais grave a ordem
normativa. Sim, pois aqui a afronta se dirige a uma
interpretacdo que pode ser tomada como a propria
interpretacio constitucional realizada.'®

100 T JMA, Lucas Rister de Sousa. Resciséria por altera¢iio da jurisprudéncia e violacdo a
Stimula vinculante (e outras decisdes vinculantes). In. AURELLI, Arlete Ines (Coord.);
Op. cit., p. 887.

101 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Reflexdes sobre o
principio da intangibilidade da coisa julgada e sua relativizacdo. In. NASCIMENTO,
Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 174.

102 RE 328812 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
06/03/2008, DJe-078 DIVULG 30-04-2008 PUBLIC 02-05-2008 EMENT VOL-02317-04
PP-00748 RTJ VOL-00204-03 PP-01294 LEXSTF v. 30, n. 356, 2008, p. 255-284.
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Assim, considerando-se a finalidade e os objetivos da rescisoria, deve-se
entender como amplamente cabivel a rescisoria para desconstituicdo da coisa julgada
inconstitucional. H& até quem sustente que nesta hipdtese de cabimento o prazo bienal
deveria ser desconsiderado frente a gravidade do vicio, ndo sendo, todavia, o que
prevalece.

Teresa Arruda Alvim Wambier ¢ Medina tratando da desconsideragdo da coisa
julgada fundada em inconstitucionalidade ponderam que o instrumento processual a
ser utilizado deve ser um dos oferecidos pelo sistema processual, o que inclui a
rescisoria, ¢ defendem uma reinterpretacao, uma reavaliacdo da agdo rescisoria para

tanto.

(...) antes de se optar por esta solugdo, se procurem saidas
oferecidas pela proprio sistema em vigor, a que se pode
chegar pela via interpretativa. Uma delas, sem duavida
alguma, ¢ reavaliar o instituto da agao rescisoria ¢ a postura
da doutrina tradicional em relacdo as hipoteses de cabimento
desta medida. Evidentemente, dar adequada abrangéncia as
hipoteses de cabimento da agdo rescisoria ¢ um passo
necessario e obviamente anterior a que se parta para uma
solucdo que, em si mesma, dificilmente se harmonizaria com
o sistema, em que se v€ ¢ em que percebe claramente
prestigiado o principio da seguranca juridica. E o que ocorre,
por exemplo, no caso de sentenga que viola principio
juridico.'®

Tratando do prazo da rescisoria:

E intensa entre nos a discussdo sobre a chamada coisa julgada
inconstitucional decorrente da sentenga transitada em julgado
desenvolvida com base em lei declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal, ou em interpretagdo tida como
incompativel com a Constituigdo. Essa sentenga podera ser
superada mediante a forma tradicional da acdo rescisoria,
especialmente daquela prevista no art. 485, V, do Codigo de
Processo Civil. E verdade, porém, que a propria agdo
rescisoria tem limites temporais explicitos, que, no nosso
caso, ¢ de dois anos a partir do transito em julgado (CPC, art.
495). (...) Uma das tentativas de superar essa situagao
traduziu-se na ampliagdo do prazo da rescisoria. Ela revelou-

103 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Op. cit. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 308.
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se, porém, ineficaz, diante das censuras colhidas no Supremo
. 104
Tribunal Federal.

O acordao a seguir demonstra a aceitabilidade da acao resciséria nestes casos

pelo STF, mas tao somente dentro do prazo decadencial:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMATIVA E EFICACIA EXECUTIVA DA
DECISAO: DISTINCOES. INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTOMATICOS SOBRE AS
SENTENCAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM SENTIDO
CONTRARIO. INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSICAO DE RECURSO OU
PROPOSITURA DE ACAO RESCISORIA PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO.
1. A sentenga do Supremo Tribunal Federal que afirma a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo gera, no plano do ordenamento juridico, a
consequéncia (= eficacia normativa) de manter ou excluir a referida norma do sistema de
direito. 2. Dessa senten¢a decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao
julgado uma qualificada for¢a impositiva e obrigatoria em relagdo a supervenientes atos
administrativos ou judiciais (= eficacia executiva ou instrumental), que, para viabilizar-se,
tem como instrumento proprio, embora ndo Unico, o da reclamagao prevista no art. 102, I, “17,
da Carta Constitucional. 3. A eficacia executiva, por decorrer da sentenga (e ndo da vigéncia
da norma examinada), tem como termo inicial a data da publicacdo do acérddo do Supremo
no Diario Oficial (art. 28 da Lei 9.868/1999). E, consequentemente, eficicia que atinge atos
administrativos e decisdes judiciais supervenientes a essa publica¢do, ndo os pretéritos, ainda
que formados com suporte em norma posteriormente declarada inconstitucional. 4. Afirma-se,
portanto, como tese de repercussdo geral que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
declarando a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz
a automatica reforma ou rescisdo das sentencas anteriores que tenham adotado entendimento
diferente; para que tal ocorra, sera indispensavel a interposi¢ao do recurso proprio ou, se for o
caso, a propositura da acdo rescisoria propria, nos termos do art. 485, V, do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC, art. 495). Ressalva-se desse entendimento, quanto a
indispensabilidade da agdo rescisoria, a questdo relacionada a execugdo de efeitos futuros da
sentenga proferida em caso concreto sobre relagdes juridicas de trato continuado. 5. No caso,
mais de dois anos se passaram entre o transito em julgado da sentenga no caso concreto
reconhecendo, incidentalmente, a constitucionalidade do artigo 9° da Medida Provisoria
2.164-41 (que acrescentou o artigo 29-C na Lei 8.036/90) e a superveniente decisdo do STF
que, em controle concentrado, declarou a inconstitucionalidade daquele preceito normativo, a
significar, portanto, que aquela sentenga ¢ insuscetivel de rescisdo. 6. Recurso extraordinario
a que se nega provimento. (RE 730462, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal
Pleno, julgado em 28/05/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-177 DIVULG 08-09-2015 PUBLIC 09-09-2015).

Por todo o exposto, vé-se que um dos instrumentos possiveis para o
afastamento da coisa julgada inconstitucional, ¢ sem duvida, a agdo rescisoria.
Todavia, este remédio apresenta limite temporal que inviabiliza o seu uso apds

transcorrido o prazo de dois anos do transito em julgado da decisdo, mas essa

104 MENDES, Gilmar Ferreira. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José
Augusto (Org.). Op. cit. p. 87.
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limitagdo ndo impede a relativizagdo de casos de decisdes inconstitucionais abarcada
pela autoridade da coisa julgada, pois existem outros instrumentos habeis que podem
ser utilizados com o mesmo fim e que serdo analisados nos itens seguintes.

Ademais, ha uma tese que defende ndo ser a agdo rescisoria o instrumento
mais adequado para extirpar a coisa julgada inconstitucional do ordenamento juridico,
mas sim a querela nullitatis insabilibis, por se tratar de vicio de inexisténcia, como se

explicara mais adiante (item 2.6.3).

2.6.2. Embargos a execu¢ao e impugnac¢ao ao cumprimento de sentenca:

A Lein® 11.232/2005 conferiu redacao ao art. 475-L que prevé as hipdteses de
cabimento de impugnag¢do ao cumprimento de sentenca. Dentre elas destaca-se a
hipoétese de inexigibilidade do titulo, o que, de acordo com a previsao trazida pelo
paragrafo tnico, abarca titulo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo STF. O mesmo ocorre com o art. 741, paragrafo tnico, do CPC,

em relacdo aos embargos contra a Fazenda Publica.

Art. 475-L. A impugnagdo somente podera versar sobre:

I — falta ou nulidade da citagdo, se 0 processo correu a
revelia;

II — inexigibilidade do titulo;

IIT — penhora incorreta ou avaliacdo erronea;

IV — ilegitimidade das partes;

V — excesso de execucdo;

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da
obrigacdo, como pagamento, novagdao, compensagao,
transagdo ou prescrigdo, desde que superveniente a sentenga.
§ 1° Para efeito do disposto no inciso I 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 aplicacio ou
interpretacio da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao
Federal. (grifado)

Art. 741. Na execugdo contra a Fazenda Publica, os embargos
s0 poderdo versar sobre:

I — falta ou nulidade da citagdo, se o processo correu a revelia
II - inexigibilidade do titulo;

III - ilegitimidade das partes;

IV - cumulagdo indevida de execugdes;

V — excesso de execucdo;

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da
obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensagao,
transagdo ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenga;
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VIl - incompeténcia do juizo da execucdo, bem como
suspeicao ou impedimento do juiz.

Paragrafo inico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput
deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato
normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicio Federal. (grifado)

Tratam-se de preceitos normativos que visam harmonizar o fendmeno
processual da coisa julgada com o primado da Constituicao, agregando ao sistema
mecanismos processuais com eficacia rescisoria de certas sentengas inconstitucionais.

A existéncia destes dispositivos, introduzidos pela Medida Proviséria n® 2180-
35/2001 e com redagdo dada pela Lei n® 11.232/2005 gerou divergéncias na doutrina e
na jurisprudéncia em relacdo ao seu alcance. Por um lado, ha aqueles mais
conservadores que defendem a inconstitucionalidade de tal previsao legal em vista da
ofensa a coisa julgada. De outra parte, hd quem dé prevaléncia maxima a supremacia
da Constitui¢do considerando como inconstitucional, e, por conseguinte, nao sujeita a
execu¢do, qualquer sentenga inconstitucional, independentemente do modo como tal
inconstitucionalidade tenha sido pronunciada.

Humberto Theodoro Junior é defensor dessa corrente mais liberal, aduzindo
que mesmo sem prévio pronunciamento do Supremo, quanto a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo no qual tenha se fundado a decisdo, ¢ possivel ao magistrado

reconhecer a inexigibilidade do titulo:

A inconstitucionalidade nido é fruto da declaragdo direta em
acdo  constitutiva  especial. Decorre da  simples
desconformidade do ato estatal com a Constituicdo. O STF
apenas reconhece abstratamente e com efeito erga omnes na
acdo direta especial. Sem esta declaracdo, contudo, a
invalidade do ato ja existe e se impde a reconhecimento do
Judiciario a qualquer tempo ¢ em qualquer processo onde se
pretenda extrair-lhe os efeitos incompativeis com a Carta
Magna. A manter-se a restrigdo proposta, a coisa julgada,
quando ndo for manejavel a acdo direta, estara posta em
plano superior ao da prépria Constituicdo, ou seja, a sentenga
dispondo contra o preceito magno afastara a soberania da
Constituicdo ¢ submetera o litigante a um ato de autoridade
cujo respaldo unico € a res judicata, mesmo que em
desacordo com o preceito constitucional pertinente. A agdo
direta junto ao STF jamais foi a Uinica via para evitar os
inconvenientes da inconstitucionalidade. No sistema do
controle difuso vigorante no Brasil, todo o juiz, ao decidir
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qualquer processo, se vé€ investido no poder de controlar a
constitucionalidade da norma ou ato cujo cumprimento se
postula em juizo. No bojo dos embargos a execucio,
portanto, o juiz, mesmo sem prévio pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, esta credenciado a recusar
execucao a sentenca que contraria preceito constitucional,
ainda que o transito em julgado ja se tenha verificado.'”

(grifado)

ponderada, ha aqueles que, reconhecendo a

constitucionalidade dos mencionados dispositivos, buscam dar a eles alcance

compativel com o seu texto.

Sobre essa posigao:

Entre as duas citadas correntes (...) estdo os doutrinadores
que, reconhecendo a constitucionalidade do dispositivo,
buscam dar-lhe o alcance compativel com o seu enunciado.
Mesmo entre esses, todavia, ha divergéncias. Ha quem
sustenta que a inexigibilidade do titulo executivo judicial
seria invocavel apenas nas restritas hipoteses em que (a)
houver precedente do STF (b) em controle concentrado de
constitucionalidade (c¢) declarando (ainda que sem redugdo do
texto) a inconstitucionalidade do preceito normativo aplicado
pela sentenga exequenda. E ha quem vé€ no texto normativo
um dominio maior, abarcando n3o apenas as situagdes
referidas, mas também (a) quando a sentenca exequenda der
aplicacdo a preceito normativo declarado inconstitucional
pelo STF em controle difuso ¢ suspenso por resolugdo do
Senado; e também (b) quando a sentenca exequenda nega
aplicacdo a preceito normativo declarado constitucional pelo
STF, em controle concentrado.'"

Vé-se que tais correntes embasam a sua tese com base na eficacia subjetiva

das decisdes em controle de constitucionalidade, s6 admitindo o cabimento de

embargos rescisorios nos casos em que o precedente do STF tenha eficicia erga

omnes, direta (em ag¢des de controle concentrado) ou indireta (por via de resolugao do

Senado).

Forcoso ainda considerar que tais previsoes legais, ora examinadas, nao t€ém o

conddo de solucionar, por inteiro, todas as situacdes de sentengas inconstitucionais.

105 THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma do processo de execucio e o problema
da coisa julgada inconstitucional. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte,

n. 89, p. 94/95, jan./jun. 2004.

106 ZAVASCKI, Teori Albino. Embargos a execu¢io com eficicia rescisoria: sentido e
alcance do art. 741, paragrafo unico do CPC. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do;
DELGADQO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 339.
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Isso porque a sentenga pode estar eivada de inconstitucionalidade em varias situagdes,

que vao além das que resultam do controle de constitucionalidade.

A sentenga € inconstitucional ndo apenas (a) quando aplica
norma inconstitucional (ou com um sentido ou uma situagao
tidos por inconstitucionais), mas também quando, por
exemplo, (b) deixa de aplicar norma declarada constitucional,
ou (c) aplica norma constitucional considerada nao
autoaplicavel, ou (d) deixa de aplicar norma constitucional
autoaplicavel, e assim por diante. Em suma, a
inconstitucionalidade da sentenga ocorre em qualquer caso de
ofensa a supremacia da Constituicdo, ¢ o controle dessa
supremacia, pelo Supremo, ¢ exercido em toda a amplitude
da jurisdicdo constitucional, da qual a fiscalizagdo da
constitucionalidade das leis é parte importante, mas € apenas
paITe.107

A solucao oferecida pelos arts. 475-L e 741 ¢, portanto, para situacdes

especiais quando houver reconhecimento da inconstitucionalidade pelo Tribunal

guardido da Constituicdo, ou houver aplicacdo ou interpretagdo da lei ou ato

normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a

Constitui¢ao Federal.

Sobre isso trata Teori Zavascki:

E continua:

Para estabelecer, mediante exegese especifica, o conteudo e o
alcance desse instrumento, duas premissas essenciais devem
ser consideradas: (a) a de que ele ndo tem aplicagdo universal
a todas as sentencas inconstitucionais, restringindo-se as
fundadas num vicio especifico de inconstitucionalidade; (b) a
de que esse vicio especifico tem com nota caracteristica a de
ter sido reconhecida em precedente do STF.'®

Sao apenas trés, portanto, os vicios de inconstitucionalidade
que permitem a utilizagdo do mecanismo: (a) aplicagdo de lei
inconstitucional; ou (b) a aplicagdo da lei a situagdo
considerada inconstitucional; ou, ainda (c) a aplicacdo da lei
com um sentido (= uma interpretacdo) tido como
inconstitucional. H4 um elemento comum as trés hipdteses: o
da inconstitucionalidade da norma aplicada pela sentenga. O
que as diferencia é, apenas, a técnica utilizada para o

107 Thid. p. 340.
108 Thid. p. 340.
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reconhecimento dessa inconstitucionalidade. No primeiro
caso (aplicacdo de lei inconstitucional) supde-se a declaragao
de inconstitucionalidade com redugdo de texto. No segundo
(aplicagdo da lei em situacdo tida por inconstitucional),
supde-se a técnica da declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem reducdo de texto. E no terceiro (aplicagdo de lei
com um sentido inconstitucional) supde-se a técnica da
interpretagdo conforme a Constituigdo.'”

Com estas possibilidades de inexigibilidade de titulo executivo, foi alargado o

campo de rescindibilidade das sentencas ao se estabelecer que sendo elas

inconstitucionais e contrarias a precedentes do STF, ficam sujeitas a rescisao pela via

dos embargos ou da impugnagdo ao cumprimento de sentenga, dispensando a acao

rescisoria. A existéncia de precedente do STF, representa, portanto, o diferencial

indispensavel a essa forma de rescisdao do julgado.

Pouco importa a época em que o precedente foi editado, se antes ou depois do

transito em julgado da sentenca exequenda, distingdo que a lei nao estabelece.

A tese de que somente se poderia considerar, para esse efeito,
os precedentes supervenientes a sentenca exequenda ndo ¢
compativel com o desiderato de valorizar a jurisprudéncia do
Supremo. Se o precedente ja existia a época da sentenca, fica
demonstrado, com mais evidéncia, o desrespeito a sua
autoridade.'"’

Outrossim, ndao ha relevancia se o precedente tenha se exarado de controle

concentrado ou difuso de constitucionalidade.

E indiferente, também, que o precedente tenha sido tomado
em controle concentrado ou difuso, ou que nesse ultimo caso,
haja resolu¢do do Senado suspendendo a execucdo da norma.
Também essa distingdo ndo estd contemplada no texto
normativo, sendo de anotar que, de qualquer sorte, ndo seria
cabivel resolugdo do Senado suspendendo a execugdo da
norma. Também essa distingdo ndo estad contemplada no texto
normativo, sendo de anotar que, de qualquer sorte, ndo seria
cabivel resolu¢gdo do Senado na declaracio de
inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto e na que
decorre da interpretacdo conforme a Constituicdo. Além de
ndo prevista na lei, a distingdo restritiva ndo € compativel
com a evidente intencdo do legislador, ja referida, de
valorizar a autoridade dos precedentes emanados do o6rgao

109 Thid. p. 341.
110 Thid. p. 346.
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judiciario guardidao da Constitui¢do, que ndo pode ser

hierarquizada sem func¢do do procedimento em que se
. 11

manifesta.

Deve-se considerar ainda, nesse caso de rescindibilidade de sentencas
inconstitucionais, a questdo de direito intertemporal. E certo que sendo os arts. 475-L
e 741 do CPC normas processuais, eles tém aplicabilidade imediata, alcangando os
processos em curso quando da sua entrada em vigor. Considerando que foram
introduzidos pela Medida Provisoria 2.180-35 de 24.08.2001, puderam ser
empregados dai em diante, ndo tendo aplicagdo retroativa, ja que submetidos a regra
do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do. Dessa forma, for¢oso reconhecer também que
ndo ha como supor legitima a invocagdo da eficacia resciséria dos embargos e da
impugnacao relativamente as sentengas cujo transito em julgado tenha ocorrido em
data anterior a da sua vigéncia.

Assim, em vista do explanado, a possibilidade de uso de impugnacao no caso
de cumprimento de sentenga ¢ ou de embargos a execugdo nao afasta a necessidade
de, eventualmente, trilhar outros caminhos na busca da desconstitui¢do da coisa

julgada constitucional.

2.6.3. Acao declaratoria de inexisténcia (querela nullitatis insanabilis)

A querela nullitatis insanabilis nada mais ¢ do que uma agao declaratéria de
inexisténcia. Mostra-se como o instrumento processual adequado para retirar do
mundo juridico sentengas que sejam fruto de ato processual inexistente, ante a
auséncia de um (ou alguns) dos pressupostos de existéncia do processo.

Como cedigo, antes de analisar o mérito cabe ao juiz verificar a presenca das
condi¢des da acdo e dos pressupostos processuais, ou seja, deve ele analisar se o
caminho percorrido pelo processo foi regular. Portanto, ao proferir a sentenga o
magistrado examinard, em primeiro lugar, o preenchimento dos pressupostos
processuais ¢ entdo o preenchimento das condigdes da acdo. Os pressupostos
processuais se dividem em pressupostos de existéncia e de validade, os primeiros nao

se convalidam, os segundos sim.

Alguns requisitos sdo de importancia tdo grande que a sua
ndo observancia implicara a propria inexisténcia do processo.

111 Thid. p. 346.
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Outros ndo chegam a afetar a existéncia, mas a validade. Os
primeiros sdo pressupostos processuais de existéncia, € os
segundos, de validade. (...) E preciso distinguir entre uns e
outros, porque no processo civil até as nulidades se sanam a
partir de um certo momento. Por exemplo, uma sentenga
nula, porque proferida por juizo incompetente, produzira
efeitos como se valida fosse € ndo mais podera ser rescindida
se 0 prazo para o ajuizamento da agdo rescisoria tiver sido
superado in albis. Portanto, com o transcurso do prazo para a
acdo rescisoria, as nulidades processuais sanam-se, ¢ 0 ato
processual invalido se convalesce. O mesmo nao ocorre com
a inexisténcia. (...) O ato processual inexistente ndo passa a
existir apenas porque transcorreu O prazo para a acdo
rescisoria ou outro qualquer. (....) A inexisténcia nao se
convalesce. A qualquer tempo, mesmo que superado o prazo
para a propositura da agdo rescisoria, o interessado podera
postular a declaragdo judicial de inexisténcia, por meio de
agdo propria, que correrd em primeira instancia.'

Destarte, sdo considerados pressuposto de existéncia: jurisdi¢do (os atos
processuais sao considerados inexistentes quando praticados por aqueles que ndo
estiverem investidos da funcdo jurisdicional); demanda (a jurisdicdo € inerte, sem o
aforamento da demanda ndao h4 que se falar em processo); capacidade postulatéria;
citagdo, ja que enquanto o réu nao ¢ citado ndo hd em relagdo a ele processo e ¢
irrelevante se ela ndo se aperfeicoou ou se realizou de forma regular ndo tomando o
réu conhecimento do processo em face dele movido.

Mas este rol ndo ¢ taxativo, ha outros pressupostos cuja auséncia acarreta a
inexisténcia do ato. Sdo casos em que os requisitos minimos para o reconhecimento
da sua existéncia nao estao preenchidos, como no caso de auséncia de condicao da
acao (cf. abordado no item 2.5).

Como la explanado, a sentenca viciada com inconstitucionalidade pode ser
considerada inexistente, ja que lhe faltava condicdo da acdo consubstanciada na
impossibilidade juridica do pedido, e, assim, inapta a transitar em julgado. Diante
desse quadro, o instrumento processual adequado para a sua desconstituicdo seria a
querela nullitatis ou actio nulitatis, j4 que a agao rescisoria demanda o transito em
julgado de decisdo de mérito, ou seja, que o ato seja existente.

Em outras palavras, a agdo resciséria nao seria apta a lidar com as sentengas
inexistentes. Isto porque esta agdo tem natureza desconstitutiva — e a inexisténcia de

uma sentenca precisa ser declarada por meio de uma agao propria. Este ¢ o escopo da

112 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p.106/107.
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querela nullitatis. Ressalte-se, novamente, que para que um ato seja rescindido, ele
deve existir, se ele ndo existe imperioso o reconhecimento do cabimento da querela
nullitatis insanabillis.

E certo que, apesar de inexistentes, tais atos produzirdo seus efeitos enquanto
nao forem retirados do mundo juridico. Assim, se mostra necessaria a utilizagdo de
via processual autonoma, que vise denunciar vicios de inexisténcia.

Sobre o cabimento da querela:

(...) o sistema processual pode oferecer instrumentos habeis a
afastar a injustica de determinadas decisdes judiciais ja
transitadas em julgado e insusceptiveis de serem objeto de
acdo rescisoria. A ampliagdo do Aambito das agdes
declaratorias, que ndo se submetem ao prazo decadencial
bienal, como a querela nullitatis insanabilis ressuscitada pela
doutrina, bem como das hipoteses em que ocorre erro
material sempre que manifesta a incompatibilidade do
decidido com a realidade dos fatos provados ¢ do
reconhecimento da impossibilidade juridica do pedido,
quando este colide frontalmente com normas e principios
vigentes no sistema ou quando a sua causa de pedir for
flagrantemente  ilicita, podera, se conveniente e
dosimetricamente aplicada, reduzir, enquanto ndo se adota
uma disciplina expressa da matéria, o nimero de decisdes
judiciais em desarmonia com o valor Justica.'"

Para Teresa Arruda Alvim Wambier ¢ Medina, diante da gravidade do vicio
que enseja os atos inexistentes, maiores formalidades processuais devem ser
dispensadas, sendo cabivel ndo apenas a querela, mas qualquer acdo capaz de afastar

0 ato.

Na verdade, a inexisténcia, no processo, ¢ especificamente a
inexisténcia das sentencas, pode ser alegada a qualquer
tempo, por meio (ou no bojo) de qualquer acdo, inclusive a
acdo de execucdo (embora exista a possibilidade de se
intentar a¢do propria, com o fito de declarar tal inexisténcia).
Assim, nada havera a rescindir, propriamente, pois sentencas
inexistentes ndo ficam acobertadas pela autoridade da coisa
julgada (diferentemente do que ocorre com sentengas nulas,
estas sim, eventualmente — se for o caso — passiveis de
rescisdo, pois o que se rescinde ndo é a sentenga, mas a coisa
julgada). Isto se justifica porque a finalidade das agdes
declaratorias ¢ a de se suprimir, do universo juridico, uma

113 ARMELIN, Donaldo. Flexibilizacdo da coisa julgada. In: NASCIMENTO, Carlos
Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 238.
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. . g 114
determinada incerteza juridica.

Enrico Tulio Liebmanm, doutrinador de indiscutivel renome, defende essa
mesma linha de pensamento. Para ele o fato de o processo ser inexistente possibilita a
sua impugnagdo por qualquer meio processual, ndo sendo necessaria a criagao
legislativa de uma agdo impugnativa autbnoma — a a¢ao declaratdria de inexisténcia.

Quanto ao procedimento, como acdo declaratéria que €, a querela nullitatis
ndo se sujeita a prazo decadencial ou prescricional, j& que a atuagdo do Poder
Judiciério levarad somente a uma certeza juridica. Nas palavras de Donaldo Armelin,
“(...) a querela nullitatis insanabilis, de natureza declaratoria stricto senso e, pois,
diferenciada da acao rescisoria, sendo cedicamente insusceptivel de ser atingida por
prescricdo e decadéncia”''®. Ademais, a ac¢do deve obedecer o rito ordinario, vez que
nao ha outro previsto no ordenamento juridico mais adequado ao caso.

A competéncia para o ajuizamento da querela nullitatis ¢ a do juizo que

proferiu a decisao.

A competéncia da agdo rescisoria difere da competéncia da
querela nullitatis, sendo entendimento consolidado no
Superior Tribunal de Justica que enquanto naquela a
competéncia € originaria do tribunal, nessa a competéncia €
do proprio juizo que proferiu a decisio atacada.'”’

Os Superior Tribunal de Justica reconhece o cabimento da querela nullitatis
em caso de coisa julgada inconstitucional.

E o que se verifica nos seguintes acordaos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. BASE DE CALCULO. INOBSERVANCIA DO ART.
20, § 3°, DO CPC. TRANSITO EM JULGADO. VICIO DE NATUREZA RESCISORIA.
DESCABIMENTO DA QUERELA NULLITATIS. ERRO MATERIAL. NAO
CONFIGURACAO. COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL.
DESCARACTERIZACAO.

114 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. Op. cit. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 329.

115 LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos Sobre o Processo Civil Brasileiro. Com notas da
Dra. Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976.

116 ARMELIN, Donaldo. Op. cit. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José
Augusto (Org.). Op. cit. p. 235.

117 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 798.
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1. E possivel, de modo excepcional, o controle de nulidades processuais, sobretudo as de
natureza absoluta, apds o transito em julgado da decisdo por meio de impugnagdes
autdbnomas, como embargos a execugdo, acdo anulatoria (querela nullitatis) e agdo rescisoria,
cabiveis conforme o grau de nulidade no processo originario.

2. A querela nullitatis é instrumento utilizado para impugnar sentenca contaminada
pelos vicios mais graves de erros de atividade (errores in procedendo), nominados de
vicios transrescisorios, que tornam o ato judicial inexistente, nio se sanando com o
transcurso do tempo.

3. Se a insurgéncia ¢ contra a parte da sentenga que fixou a base de calculo dos honorarios
advocaticios sem observar os ditames do art. 20, § 3°, do CPC, o vicio é de carater rescisorio,
de modo que o instrumento processual adequado é a agdo rescisoria, apta a discutir a
existéncia de violacdo literal de dispositivo de lei.

4. O equivoco no arbitramento da verba honoraria ndo é considerado erro material, pois
somente os desacertos numéricos cometidos quando da elaboracdo da conta caracterizam esse
vicio. Logo, os critérios de calculo utilizados quanto aos honorarios advocaticios estdo
protegidos pela coisa julgada. A auséncia de impugnacdo tempestiva da base de calculo
fixada atrai a aplicacdo do brocardo juridico dormientibus non sucurrit jus (o direito nao
socorre aos que dormem). Precedentes.

5. Nao havendo vicio transrescisorio ou eventual coisa julgada inconstitucional, mas
vicio rescisorio, descabida é a querela nullitatis.

6. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1524632/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/09/2015, DJe 11/09/2015) (grifei)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE VIOLACAO AO ART.
535 DO CPC. QUERELA NULLITATIS INSANABILIS. DESCABIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. RECURSO IMPROVIDO.

1. Nao configura ofensa ao art. 535 do Cdédigo de Processo Civil, o fato de o C. Tribunal de
origem, embora sem examinar individualmente cada um dos argumentos suscitados pela parte
recorrente, adotar fundamentacdo contraria a pretensdo da parte, suficiente para decidir
integralmente a controvérsia.

2. O cabimento da querela nullitatis insanabilis é indiscutivelmente reconhecido em caso
de defeito ou auséncia de citaciio, se o processo correu a revelia (v.g., CPC, arts. 475-L,
I, e 741, I). Todavia, a moderna doutrina e jurisprudéncia, considerando a possibilidade
de relativizacio da coisa julgada quando o decisum transitado em julgado estiver eivado
de vicio insanavel, capaz de torna-lo juridicamente inexistente, tém ampliado o rol de
cabimento da querela nullitatis insanabilis. Assim, em hipdteses excepcionais vem sendo
reconhecida a viabilidade de ajuizamento dessa acio, para além da tradicional auséncia
ou defeito de citacido, por exemplo: (i) quando é proferida sentenca de mérito a despeito
de faltar condicées da acdo; (ii) a sentenca de mérito é proferida em desconformidade
com a coisa julgada anterior; (iii) a decisio estd embasada em lei posteriormente
declarada inconstitucional pelo eg. Supremo Tribunal Federal.

3. No caso em exame, a actio nullitatis vem ajuizada sob o fundamento de existéncia de vicio
insanavel no acordao proferido pelo c. Tribunal de Justica, em apelagdo em execugdo de
alimentos, consubstanciado na falta de correlagdo logica entre os fundamentos daquele
decisum e sua parte dispositiva, o que equivaleria a auséncia de obrigatoria motivagdo do
julgado (CPC, art. 458 e CF/88, art. 93, IX).

4. Entretanto, ndo € cabivel, em virtude do instituto da preclusdo, o ajuizamento de querela
nullitatis insanabilis, com base em falta ou deficiéncia na fundamentagdo da decisdo judicial.
Nao ha falar, pois, em hipotese excepcional a viabilizar a relativizacdo da coisa julgada,
sobretudo porque aqui nZo se vislumbra nenhum vicio insanavel capaz de autorizar o
ajuizamento de querela nullitatis insanabilis, pois bastaria a parte ter manejado
oportunamente o recurso processual cabivel, para ter analisada sua pretensao.
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5. Recurso especial a que se nega provimento.
(REsp 1252902/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em
04/10/2011, DJe 24/10/2011) (grifei).

Plenamente manejavel, pois, a querela nullitatis para o reconhecimento de

inexisténcia de sentenga inconstitucional.

2.6.4. Mandado de Seguranca: defesa de sua utilizacdo em face da coisa
julgada inconstitucional, nio obstante a existéncia da Stimula 268 do STF.

O cabimento do mandado de seguranca contra a coisa julgada inconstitucional
¢ tema que gera maior controvérsia. Ha4 aqueles que negam o uso desse remédio
constitucional para este fim, e aqueles que o defendem como instrumento capaz de
conferir efeito rescisorio a decisdo transitada em julgado proferida com violagdo das
normas ou principios constitucionais. Esta tltima posi¢ao € contraria a Sumula 268 do
STF e ao art. 5°, inciso III, da Lei n° 12.016/09, mas merece ser apresentada.

O Pretorio Excelso consolidou, no ano de 1993, o entendimento de que ndo
cabe mandado de seguranga contra decisdo judicial que tenha transitado em julgado.
Para tanto o Supremo baseou-se em dois fundamentos: na inalterabilidade da coisa
julgada e na previsdo da agdo rescisoria para impugnar a coisa julgada. Todavia,
ambos os fundamentos podem ser facilmente superados, nao havendo justificativa
razoavel que impega o uso do mandado de seguranga.

Mais tarde, em 2009, sobreveio a Lei do mandado de seguranga que passou a
prever expressamente nao ser cabivel mandado de seguranca contra decisdo judicial

transitada em julgado.

Art. 5° Nio se concedera mandado de seguranga quando se tratar:

I - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo,
independentemente de caugio;

II - de decisdo judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;

IIT - de decisdo judicial transitada em julgado.

Todavia, conquanto hajam tais vedagdes ao uso do mandado de seguranca em
face da coisa julgada inconstitucional, serdo analisados os argumentos daqueles que
defendem a possibilidade de sua utilizagdo para este fim e que refutam os
fundamentos que levaram a edicdo da mencionada Stimula e que deram origem ao

citado dispositivo de lei.
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E pacifico que a coisa julgada ndo ¢é algo absoluto e que frente a determinadas
situagdes é afastada em prol de principios ou garantias mais relevantes. E majoritario
que a coisa julgada que ofende a Constitui¢do deixa de representar a seguranga
juridica almejada, sendo invalida como certeza de justica e seguranca, devendo ser
rescindida. Nesse contexto, a rescisdo da coisa julgada inconstitucional se impde
como medida essencial a manuten¢ao do Estado Democratico de Direito. Humberto

Theodoro Junior considera que:

Qualquer que seja o sistema processual contemporaneo e por
maior que seja o prestigio que se pretende conferir a coisa
julgada, impossivel sera recusar a possibilidade de
superveniéncia de sentengas substancialmente nulas, mesmo
depois de esgotada a viabilidade recursal ordinaria e
extraordinaria.'"®

Sobre isso também pondera Marcia Rabelo Sandes:

Percebe-se, pois, que a imutabilidade da coisa julgada nao ¢
absoluta, cedendo diante da constatagdo da coisa julgada
inconstitucional, n3o sendo fundamento suficiente para
impedir a admissibilidade do mandado de seguranga como
meio de impugnagio da coisa julgada inconstitucional.'"”

Também nao merece guarida o fundamento que embasou a mencionada
Stimula de que o fato de ordenamento prevé a acdo resciséria como instrumento
processual de rescisdo de certas sentengas, afastaria o manejo do mandado de
segurancga para esta finalidade.

Deve-se considerar que em relacdo ao mandado de seguranca a Constitui¢ao

Federal prevé em seu art. 5°, inciso LXIX:

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou
abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des
do Poder Publico;

118 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada
inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. Juris Sintese, Rio grande
do Sul, n. 36, jul./ago. 2002, p. 7/8.

119 SANDES, Maircia Rabelo. Mandado de Seguran¢a contra a coisa julgada
inconstitucional: admissibilidade e aspectos processuais. In. NASCIMENTO, Carlos
Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 387.
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Por sua vez, de acordo com a Lei n°® 12.016/09 conceder-se-a Mandado de

Seguranca nas seguintes hipoteses:

Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de
poder, qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagcdo ou houver justo receio de sofré-la por
parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as fun¢des que exerga.

r

Vé-se que o mandado de seguranca € agao compativel com o provimento
rescisorio estando no ordenamento juridico a disposi¢ao daqueles que venham a ter
direito subjetivo violado por ato de autoridade publica. Estando preenchidos os
requisitos constitucionais e legais para o seu cabimento, o mandado de seguranca
pode se revelar como remédio mais eficiente para livrar o jurisdicionado do
constrangimento imposto pela decisdao inconstitucional, ja que além de se submeter a
rito célere, goza de prioridade de julgamento, nos termos do art. 20 da Lei n°
12.016/09.

Levando em consideragdo as exigé€ncias constitucionais ¢ legais para o
cabimento de tal remédio constitucional, Marcia Sandes afirma a sua compatibilidade

como instrumento de afastamento da coisa julgada inconstitucional:

A coisa julgada inconstitucional revela-se objeto adequado ao
mandado de seguranca, tendo em vista que se trata de
matéria, em regra, demonstravel de plano através do
confronto direto entre o comando da sentenca e o dispositivo
constitucional, sendo unicamente juridica — ¢ ndo fatica — a
possivel complexidade da matéria. Negar admissibilidade ao
mandado de seguranga, nesses casos, somente pelo
argumento de que a pretensdo poderia ser veiculada por agao
ordinaria, caracterizaria, em ultima analise, negacdo ao
proprio direito de acesso a justica, consagrado no art. 5°
XXXV da Constituicio Federal.'®

Ressalte-se que, como cedico, o mandado de seguranca s6 pode ser manejado
contra decisio da qual ja ndo caiba mais recurso (art. 5°, I, da Lei n° 12.016/09). Mas
este requisito também nao ¢ ferido quando se pensa neste remédio constitucional
como instrumento de rescisdo de sentenca/acorddo inconstitucional. Distinguindo-se
nitidamente do recurso, o mandado de seguranca, ao ser proposto para impugnar a

coisa julgada inconstitucional, servira para, em processo autdbnomo, revelar que uma

120 Thid. p. 390.
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decisdo auténoma ja submetida a preclusdo estd permanecendo no mundo juridico
com visivel ofensa a Constituigdo Federal, lesando direito liquido e certo do
impetrante. Assim, pode-se dizer que o mandado de seguranga também €, assim como
a acdo rescisoria, uma acao autonoma de impugnacao.

Calmon de Passos, diferenciando recursos de agdes auténomas de
impugnacao, insere o mandado de seguranca na categoria de acdo autonoma de

impugnacao, e faz as seguintes consideragoes:

As agdes autonomas de impugnagdo se caracterizam por
pretenderem reexame de decisdo submetida a preclusdo, seja
a representada pela coisa julgada material (de que s@o
suscetiveis apenas as decisdes de mérito), sejam as que
apenas sofrem a chamada preclusio pro judicato
(interlocutérias e sentencas terminativas). Ja os recursos
visariam a obstar a consumacgdo da preclusdo, servindo para
revisdo da decisdo no mesmo processo.'”'

Tal conceito apresentado por Calmon de Passos aplica-se, portanto, a
impetracdo do mandado de seguranga contra a coisa julgada inconstitucional, pois, se
a impugnacao se dirige a uma decisdo com transito em julgado, € porque ndo ha mais
qualquer recurso cabivel.

Destarte, a defesa do uso do mandado de seguranga, implica em reconhecer
que tanto ele quanto a agdo rescisoria sao espécies do mesmo género, qual seja, acao
autonoma de impugnagdo, capazes de submeter ao reexame do Judiciario, em novo
processo, a decisao transitada em julgado.

Sobre a total compatibilidade do uso do mandado de seguranga com a

existéncia da ac¢ao rescisoria:

O fato de a lei processo prever a existéncia de agdo rescisoria
para o reexame de decisdo transitada em julgado ndo impede
a utilizacdo do mandado de seguranca, pois toda pretensdo
passivel de protecdo pela agdo mandamental também o ¢é pela
via ordinaria.'*

No mesmo sentido salientou o Des. Macedo Bittencourt:

121 pPASSOS, J. J. Calmon de. O mandado de seguranca contra atos jurisdicionais. In:
GONCALVES, Aroldo Plinio (Coord). Mandado de seguranca. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p. 111.

122 SANDES, Marcia Rabelo. Op. cit. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO,
José Augusto (Org.). Op. cit. p. 392.
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A toda pretensdo exercida por via do mandado de seguranga
corresponde uma acgdo de procedimento comum. O fato de
poder a pretensdo ser exercida por meio de uma agdo nao
impede a propositura do mandado de segurancga, desde que o
direito seja liquido e certo e possa ser demonstrado de plano,
sem a necessidade de uma dilagdo probatdria. Pela mesma
razdo, também pode ser apreciada, em mandado de
seguranga, a pretensio rescisoria liquida e certa.'”

Deve-se considerar que o writ ndo servira para discutir simples acerto ou nao
da decisdo, a parte deverd demonstrar, de plano, a inconstitucionalidade do decisum,
para fazer jus a seguranga. Nao se defende, pois, a impetracio de mandado de
seguranca para rediscutir sentenca que aplicou interpretagdo razoavel ao dispositivo
constitucional, mas sim da decisdo proferida com flagrante violacao de principios ou
normas constitucionais.

Tratando da compatibilidade entre o objeto do writ e a coisa julgada

inconstitucional:

E a coisa julgada inconstitucional, tratando de matéria
unicamente juridica, consistente na demonstragdo do
confronto direto entre o comando da sentenca e o dispositivo
constitucional, revela-se objeto adequado ao mandado de
seguranca.  Mais: a  gravidade do vicio da
inconstitucionalidade macula fatalmente a coisa julgada,
caracterizando-a como ato ilegal da autoridade judiciaria.'**

Pactuando com este entendimento ¢ lembrando que a agdo resciséria nao ¢ a

panaceia para todos os males, Moniz de Aragao:

(...) é forgoso reconhecer que se se apresentar hipotese grave,
para a qual a agdo rescisoria ndo oferega protecdo efetiva ao
interesse substancial lesado ou ameagado, mas o mandado de
seguranca proporcione a desejada e necessaria efici€ncia, seu
cabimento contra a coisa julgada ndo deve ser excluido, a
despeito do rigido enunciado da Sumula 268.'*

123 Apud SALLES, Carlos Alberto de. Mandado de seguranc¢a contra atos judiciais: as
sumulas 267 e 268 do STF revisitadas. In: BUENO, Cassio Scarpinella et al (Coord).
Aspectos polémicos e atuais do mandado de seguranca: 51 anos depois. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 145.

124 SANDES, Marcia Rabelo. Op. cit. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO,
José Augusto (Org.). Op. cit. p. 394.

125 ARAGAO, E. D. Moniz de. Mandado de seguranca contra ato judicial. Revista dos
Tribunais 682/09, 1992, p. 21.
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Ivo Dantas também defende o uso do remédio heroico:

Ora, quem quer que esteja diante de uma coisa julgada
inconstitucional tem o direito liquido e certo de contra ela se
insurgir, exatamente pelo fato de que a inconstitucionalidade
¢ a pior das ilegalidades ¢ a existéncia desta ¢ pressuposto
para a impetragdo do remédio heroico.'*®

Nao obstante tal defesa doutrinaria acerca do uso do mandado de seguranga
como mais um instrumento capaz de afastar a coisa julgada inconstitucional, os
Tribunais Superiores vém aplicando a Sumula 268 do STF. E o que se depreende do

teor dos seguintes acordaos, do STJ e STF, respectivamente:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. IMPETRACAO CONTRA
DECISAO JUDICIAL TRANSITADA EM JULGADO. NAO CABIMENTO. SUMULA
268/STF. DECISAO MONOCRATICA. RECURSO PROPRIO NAO MANEJADO.
SUMULA 267/STF.

1. Cuida-se de mandado de seguranga, com pedido de liminar, impetrado por ZARKO'S
HOTEL LTDA. - EPP, com fulcro no art. 5°, inciso LXIX, da Constitui¢do Federal, contra ato
alegadamente coator do MINISTRO JOAO OTAVIO DE NORONHA, relator do Agravo em
Recurso Especial (AREsp) 742.441/SP.

2. Consultando as informagdes processuais do sistema de informatica do STJ, verifica-se que
a decisdo ora atacada, proferida pelo Ministro Relator do AREsp 742.441/SP, transitou em
julgado em 13 de agosto de 2015, conforme certiddo acostada as fls. 476 do referido feito.

3. Assim, considerando que o presente writ foi impetrado em 19 de agosto de 2015 (fl. 83, e-
STJ), inviavel o seu processamento. Isso porque objetiva a desconstituicdo da autoridade da
coisa julgada. Incide, portanto, o teor da Simula 268 do STF, verbis: "Nao cabe mandado de
seguranca contra decisdo judicial com transito em julgado".

4. Ainda que ndo houvesse ocorrido o transito em julgado, mesmo assim ndo seria possivel o
processamento do mandamus, porquanto esta sendo utilizado como sucedaneo recursal, uma
vez que a decisdo inquinada de ilegal foi proferida monocraticamente pelo relator contra a
qual caberia recurso proprio, que ndo foi manejado, o que atrai a incidéncia da Sumula
267/STF, verbis: "Nao cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou
correicao".

Agravo regimental improvido.

(AgRg no MS 22.008/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, CORTE ESPECIAL,
julgado em 16/09/2015, DJe 05/10/2015).

Agravo regimental em mandado de seguranca. 2. Direito Civil. 3. Incabivel o mandado de
seguranca impetrado contra decisdo transitada em julgado. Aplicagdo do Enunciado 268 da
Sumula do STF. 4. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. 5.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(MS 28410 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
28/10/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-

126 DANTAS, Ivo. Coisa julgada inconstitucional: declaracio judicial de inexisténcia. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO, José Augusto (Org.). Op. cit. p. 273.
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2014)

Apos forte defesa do writ frente a coisa julgada inconstitucional, Marcia

Sandes conclui que:

Demonstrado que a inalterabilidade da coisa julgada nao ¢
absoluta e que a previsdo da acdo rescisoria ndo ¢€
impedimento a utilizacdo do mandado de seguranga contra a
coisa julgada inconstitucional, resta-nos concluir que os
fundamentos dos precedentes da Stimula 268 do STF sao
falhos, cabendo aos operadores do direito, diante do
grandioso debate que se trava no mundo juridico acerca da
possibilidade de reexame da coisa julgada inconstitucional,
reconhecer o mandado de segurangca como eficaz agdo
autdbnoma de impugnagdo da coisa julgada inconstitucional,
inserindo-o, definitivamente, no rol dos instrumentos de
controle das decisdes judiciais.'”’

Todavia, ndo € o que prevalece.

Apesar de uma corrente doutrinaria visualizar o mandado de seguranga como
acdo de rito especial, de cunho constitucional, potencialmente a disposicao do
prejudicado pela coisa julgada inconstitucional ao lado da agdo rescisoria e de outras
acoes ordindarias, ndo ¢ o que vem prevalecendo em vista da existéncia da Sumula 268
do STF que vem sendo aplicada pelos Tribunais, ¢ ainda frente a vedagdo legal

prevista no art. 5°, I1I, da Lei n® 12.016/009.

2.7. Fungibilidade entre os instrumentos processuais de relativizacio da
coisa julgada inconstitucional

Pelo principio da fungibilidade aplicdvel na sistematica do processo civil,
aceita-se o uso de um meio processual em lugar de outro, desde que a previsao legal
que determina o meio adequado ndo seja suficientemente clara, dando margens a
diferentes interpretacdes. Ou seja, exige-se, para que se aceite a fungibilidade, que o
erro nao seja grosseiro, demonstrando a boa-fé da parte.

O principio da fungibilidade estd intimamente ligado ao principio da
instrumentalidade das formas.

Sobre o principio da fungibilidade e sua relagdo com a instrumentalidade das

formas:

127 SANDES, Marcia Rabelo. Op. cit. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do; DELGADO,
José Augusto (Org.). Op. cit. p. 398.
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O principio da fungibilidade ¢ descendente direto do
principio da instrumentalidade das formas, que ¢ mais
genérico, ¢ significa que, preenchidas determinadas
condi¢cdes, tanto um meio, quanto outro, podem ser
empregados (= podem ser considerados adequados) para se
chegar a determinado resultado.'*®

Trata-se de principio comumente aplicado no ambito dos recursos, de tal

modo que, havendo duvida objetiva acerca de qual recurso ¢ cabivel frente a

determinada situagdo, aceita-se um recurso por outro, mediante os requisitos de que

nao haja erro grosseiro; a divida seja objetiva; verifique-se a boa-fé do recorrente; e

que se observe o prazo do menor recurso. Mas ndo ¢ apenas nesta seara que ele ¢

aceito. Qualquer situacao de falta de clareza na lei ou que haja mais de um caminho

processual a seguir, gerando duvida razoavel na parte sobre qual meio deve utilizar,

justifica a aceitagdo da fungibilidade j4 que ndo ¢ recomendavel que excessos de

formalismos afastem o direito material.

Tratando do assunto Teresa Arruda Alvim Wambier e Medina:

A razdo de ser deste principio é, a toda evidéncia, a de que a
parte nao sofra prejuizos decorrentes muito comumente da
falta de clareza da lei, que se reflete na falta de unanimidade
da doutrina e na jurisprudéncia quanto a qual seria o recurso
correto para impugnar tal decisdo. Ora, evidentemente, a
mesma razo comparece em muitos outros casos em que a
parte sdo oferecidos diversos caminhos (na verdade bastam
que sejam dois...) para se chegar a um mesmo lugar.'”

E continuam defendendo a fungibilidade:

A que tipo de vantagem levaria o rigorismo consistente em se
entender que o meio seria inadequado e recomendar-se a
parte que intentasse outra acdo? Hoje, pensamos: a nenhuma.
(...) Parece que a tendéncia € a de que se entenda possivel a
fungibilidade ndo s6 dos recursos, propriamente ditos, € como
meios que sdo de se impugnar decisdes judiciais, mas de
outros “meios”, hoje evidentemente uteis, com pedidos
cautelares, pedidos de antecipagdo de tutela, meros pedidos,
etc. Impossivel negar-se que, no estado atual do direito,
situagdes existem para as quais pode-se extrair do manejo das

128 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativizacio. Op. cit. p. 234/235.

129 Thid. p. 236.
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regras juridicas mais de uma solug@o ou se pode eleger mais
. 130
de um caminho para se chegar a um mesmo lugar.

Destarte, em relacdo a impugnacao da coisa julgada inconstitucional, havendo
mais de uma acdo possivel para a sua relativizagdo, ou seja, mais de um caminho
processual que levara a um mesmo resultado pratico, ¢ de se reconhecer a
fungibilidade entre eles, sendo evidentemente inadequado o pensamento rigoroso que
sustenta a coeréncia absoluta e a precisao do sistema. Raciocinios mais flexiveis

levam a melhores solugdes, buscando o valor maximo do direito, qual seja, a justica.

130 bid. p. 238/239.
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CAPITULO 3 — A coisa julgada inconstitucional — perspectivas do Codigo de
Processo Civil de 2015

3.1. Mudangas legislativas em relacao a tematica da coisa julgada:

3.1.1. Ampliacido dos limites objetivos da coisa julgada as questoes
prejudiciais.

O novo Cédigo de Processo Civil trouxe mudancgas significativas na tematica
da coisa julgada visando obter o maior rendimento possivel com o processo, ja que a
efetividade da atividade jurisdicional ¢, sem duvida, um dos espiritos da nova lei. A
coisa julgada ¢ tratada nos artigos 502 e seguintes, e pode-se dizer que uma das
maiores alteragdes nesse campo foi a amplia¢ao dos limites objetivos da coisa julgada
as questoes prejudiciais.

De inicio houve uma mudanga té€nue no texto da lei, porém importante. O art.
503 prevé que “a decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei
nos limites da questdo principal expressamente decida”. O acréscimo da palavra
“expressamente” tem o objetivo de deixar claro que so se pode falar em coisa julgada
sobre o que foi decidido expressamente. O caput deste artigo, portanto, traz a regra no
sentido de que fundamentalmente ¢ a decisdo sobre o mérito que transita em julgado,
ou seja, ¢ sobre o decisum que recai a autoridade da coisa julgada.

A mais significativa alteracao, porém, vem descrita nos paragrafos do art. 503.
Neste dispositivo, o CPC/2015 prevé que as questdes prejudiciais, antes ndo sujeitas a
coisa julgada a ndo ser que fossem objeto de acdo declaratoria incidental, passaram a
ser abarcadas pela coisa julgada independentemente da mencionada agdo, que foi
excluida da nova sistematica.

Sobre essa mudanca:

Art. 503, §1° — A regra que consta do CPC/73 é que somente
a decisdo em si estd acobertada pela coisa julgada (decisum).
O NCPC estende a autoridade da coisa julgada para a solugdo
dada pelo juiz ou pelo Tribunal as questdes prejudiciais ao
decisum. Entendemos ser esta a melhor escolha, pois: a) ndo ¢
logico, e € contra o bom senso, admitir que possa haver dois
entendimentos sobre a mesma causa petendi em agdes
diferentes, para gerar consequéncias diversas; b) a regra do
CPC/73 deixa a porta aberta para outras agdes futuras, em
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que a mesma causa petendi pode ser vista de outra maneira.
Entdo, de fato, a primeira agdo nio tera resolvido
completamente (e para sempre) o conflito subjacente a
demanda. Além do mais, isso pode ocasionar a sobrecarga
dos Tribunais."'

E continua ponderando:

No regime em vigor ¢ no NCPC, para que o fundamento
fique acobertado pela autoridade da coisa julgada, ¢
necessario que se transforme em questdo, ou seja, que haja
desacordo entre autor e réu sobre a existéncia ou a validade
da relagdo juridica, que deve ser levada em conta
necessariamente antes da decisdo do mérito. No regime do
NCPC, esta extensdo se opera ope legis; no CPC/73, como
decorréncia da ac¢do declaratoria incidental.'*?

Nelson Nery e Rosa Nery sobre essa mudanca dispdem que a questdo
prejudicial ¢ analisada como questao incidental no processo, necessaria para o exame
do mérito, mas que, no entanto, os efeitos da coisa julgada dai decorrentes se dao

como se a decisdo fosse objeto principal do processo (principaliter):

A decis@o sobre a prejudicial € incidenter tantum; os efeitos
da coisa julgada, entretanto, operam-se como se a decisdao
fora principaliter. Objetiva-se a decisdo principaliter sobre a
relagdo juridica prejudicial, que influird na decisdo sobre o
mérito, aumentando-se assim os limites objetivos da coisa
julgada.'”

Para que a questdo prejudicial seja acobertada pela coisa julgada o novo
codigo traz certos requisitos. Prevé a nova lei que em relagao a questao prejudicial, ou
seja, aquela questdo controvertida pelas partes da qual a analise do mérito dependa,
deve haver expressa decisao com prévio e efetivo contraditorio. Prevé a lei ainda que
o juiz deve ser competente para analise da questdo, isto ¢, a coisa julgada sé pode

abranger as prejudiciais se o juizo em que correu o processo for competente, em razao

131 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Primeiros comentarios ao novo coédigo de
processo civil: artigo por artigo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.
822.

132 Ibid. p. 823.

133 NERY Jr, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao c6digo de processo
civil - Novo CPC, Lei 13.105/2015. Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1222.
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de critérios que qualificam a competéncia como absoluta em relagdo as prejudicais,

como se estas fossem decididas principaliter.

Sobre os requisitos legais autorizadores da ampliacdo do limite objetivo da

coisa julgada as questdes prejudiciais:

O texto ora analisado € expresso em permitir que haja
formacdo de coisa julgada material sobre a questdo
prejudicial de mérito, decidida incidentalmente no processo,
desde que estejam presentes alguns requisitos: a) que a
questdo prejudicial tenha sido agitada pelas partes; b) que a
decisdo de mérito dependa da resolugdo da questdo
prejudicial; ¢) que tenha havido efetivo contraditério sobre a
prejudicial; d) o juiz seja competente em razdo da matéria ou
da pessoa (competéncia absoluta); e) que a questdo
prejudicial seja de mérito; f) que a prejudicial possa ser
objeto de agdo auténoma; g) que ndo tenham havido
restrigdes probatorias para o deslinde da questdo prejudicial.
Nao se admite o contraditorio ficto, vale dizer, ndo se forma a
coisa julgada material sobre a questdo prejudicial se tiver
havido revelia, isto ¢, se o réu ndo tiver participado
efetivamente do processo."*

Também tratando de tais requisitos:

O legislador foi excessivamente cuidadoso: disse que a
resolucdo da questdo prejudicial, que fica acobertada pela
coisa julgada, a) deve ser expressa (ndo ha decisdes implicitas
no direito brasileiro!); b) desta resolucdo deve depender o
julgamento do mérito (se ndo depender ndo se tratara de
questdo prejudiciall); e c¢) deve ter a seu respeito, havido
contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de
revelia. Se ndo houver contraditério, e discordancia entre as
partes, ndo se tratara de questéo.135

Esta regra do novo codigo veio para evitar decisdes contraditorias.

As novas regra evitam: 1) a possibilidade de contradigdo
logica (embora néo pratica) entre
sentencas/julgamentos/decisoes e 2) que uma questdo, da qual
a solucdo de mérito dependa, que tenha sido discutida pelas
partes e decidida por um juiz, seja rediscutida e¢ decidida
diferentemente em outras agdes futuras.'

134 bid. p. 1221.

135 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Op. cit., p. 823.

136 Tbid. p. 824.
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Dentro dessa tematica, ¢ possivel que a questdo prejudicial apresentada seja
uma prejudicial de inconstitucionalidade. Nesse caso, o tratamento a ser dado deve ser
diferente, ndo fazendo coisa julgada. Isto porque, juizes singulares e Tribunais
somente podem fazer controle de constitucionalidade difuso, incidenter tantum, nao
tendo efeito vinculante. Faltaria, pois, o requisito da competéncia para que a coisa
julgada recaisse sobre a questdo prejudicial.

Mencionando esta situacao especifica:

A inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal ou
estadual, contestado em face da CF, pronunciada por juizo
singular, TJ ou TRF ndo faz coisa julgada, pois esses 6rgaos
do Poder Judiciario ndo tém competéncia para conhecer da
questdo prejudicial como agdo auténoma, competéncia esta
que ¢ exclusiva do STF (art. 102, I, da CF). Portanto, ainda
que se trate de questdo prejudicial de mérito, a declaragdo da
inconstitucionalidade no controle difuso, por juizo singular,
TJ ou TRF da-se incidenter tantum e ndo principaliter, vale
dizer, ndo pode ser atingida pela coisa julgada material. A
coisa julgada ndo pode ser formada porque néo se preenche o
requisito do art. 503, §1°, I1I, do NCPC."’

Vale ressaltar ainda que, de acordo com o Enunciado 438'°* do Férum
Permanente de Processualistas Civis, “¢ desnecessario que a resolucdo expressa da
questao prejudicial incidental esteja no dispositivo da decisdo para ter aptidao de fazer
coisa julgada”.

Portanto, se preenchidos os mencionados requisitos, as questdes prejudiciais,
segundo o NCPC, serdo objeto de decisdio com forca de coisa julgada,
independentemente do ajuizamento de acdao declaratdria incidental, que perde razao
de existir na nova sistematica. Em acdes futuras, o juiz estara, portanto, vinculado ao

que previamente foi decidido sobre essas questdes.

137 NERY Jr, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 2015. Op. cit., p. 1231.

138 Fonte: Enunciados do Forum Permanente de Processualistas Civis — Vitoria , 01° e 02 03
de maio de 2015. Disponivel em <http://portalprocessual.com/wp-
content/uploads/2015/06/Carta-de-Vitoria.pdf.> Acesso em 28 de outubro de 2015.
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3.1.2. Negocio juridico processual e seus reflexos na coisa julgada:
Outra mudanga importante trazida pela nova lei trata-se da possibilidade de
negociagao processual pelas partes. Preveem os artigos 190 e 192 do NCPC o

seguinte:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito
as partes plenamente capazes estipular mudang¢as no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou
de inserc¢do abusiva em contrato de adesdao ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacdo de vulnerabilidade.

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica
dos atos processuais, quando for o caso.

§ 1° O calendario vincula as partes € o juiz, € os prazos nele previstos somente serdo
modificados em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimagdo das partes para a pratica de ato processual ou a
realizag@o de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

Vé-se que o novo Codigo de Processo Civil d4& maior autonomia privada as
partes quanto aos rumos do processo. O art. 190 contém uma espécie de clausula geral
que autoriza a celebracdo de negdcios juridicos de carater processual, ou seja, permite
que as partes pactuem negocios juridicos que tenham repercussao no processamento
da acao.

Lembrando, com a doutrina de Miguel Reale, o que sdo negocios juridicos:

Negocio juridico € aquela espécie de ato juridico que, além
de se originar de um ato de vontade, implica a declaragdo
expressa da vontade, instauradora de uma relagdo entre dois
ou mais sujeitos tendo em vista um objetivo protegido pelo
ordenamento juridico. Tais atos, que culminam numa relagao
intersubjetiva, ndo se confundem com os atos juridicos em
sentido estrito, nos quais ndo ha acordo de vontade (...)"”

O negdcio juridico tem como area de incidéncia fundamentalmente o direito
privado, sendo guiado pela autonomia privada. Todavia, pode ocorrer também no
ambito do direito publico como ja existe com o atual cdédigo. O CPC/73 prevé casos

em que as partes podem pactuar questdes processuais como no caso de eleicao de

139 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
208/209.
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foro, hipoteses de suspensao condi¢cdo do processo, entre outros. Mas ¢ na sistematica
do novo cédigo que as convengdes processuais ganham maior vulto.

Sobre o negdcio juridico processual:

Conquanto se manifeste com muito maior amplitude no
ambito do direito privado, que tem como uma de suas
fundamentais caracteristicas a autonomia das vontades, o
negocio juridico pode dar-se também no ambito das relagdes
juridicas processuais. Trata-se de categoria mais rarefeita dos
negocios juridicos: os negdcios juridicos processuais, por
intermédio dos quais podem ser criadas, extintas ou
modificadas relagdes de direitos no dmbito do processo.

Os negocios juridicos de carater processual, a despeito de
incomuns, ndo sao exatamente novidade no direito processual
civil brasileiro: as hipoteses de suspensdo convencional do
processo (CPC/73, art. 265, 11, repetido no art. 313, II, do
NCPC) e a convengdo acerca da distribui¢do do Onus da
prova (respeitados os limites impostos pelo art. 333,
paragrafo unico, do CPC/73, e pelo art. 373, §§3° ¢ 4°, no
NCPC) perfazem exemplos de negdcios juridicos de carater
processual.'®

E sobre a sua amplitude no NCPC:

Os arts. 190 e 191 do NCPC, contudo, representam normas
que, a par de reforcar a possibilidade de serem pactuados
negocios juridicos processuais, ampliam suas hipoteses de
manejo: com efeito, com o advento dos artigos em analise, o
negodcios juridico processual podera ter por conteido o
procedimento, os dnus, os poderes, as faculdades e os deveres
processuais, sendo licito as partes plenamente capazes
estipularem mudancas no procedimento para ajustd-lo as
especificidades da causa e a convencionar sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o

141
Processo.

Tal mudancga se coaduna com o espirito do nova lei de dar solugdao mais célere
e efetiva as lides, todavia, nao ¢ ilimitada. O préprio texto da lei traz certas condig¢des
para a aceitabilidade da negociacdo, prevendo ser preciso que o direito admita
autocomposicdo € que as partes sejam plenamente capazes. Ademais, hd controle

judicial sobre tais convengdes processuais, podendo o juiz recusar de oficio ou a

140 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Op. cit., p. 352.
141 Tbid. p. 352.
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requerimento convengdes que vulnere excessiva as partes, que implique em nulidade,

ou ainda em caso de inser¢do abusiva em contrato de adesao.

(...) o propédsito do dispositivo, dentro do escopo maior do
CPC de promover a solugdo mais rapida e satisfatoria dos
litigios, ¢ de abrir espaco a participagdo das partes na
construgdo do procedimento, tornando-o mais democratico,
mas ao mesmo tempo evita que tais pactos funcionem como
instrumentos de opressdo, pois ndao admite que essa
possibilidade de “negociagdo” de direitos ocorra quando haja
qualquer desigualdade entre as partes ou a lide diga respeito a
direitos que nio admitem autocomposi¢do.'**

Outrossim, o negocio juridico processual encontra obstaculos nas normas

cogentes que imponham deveres as partes.

A pergunta é: sera que efetivamente podem ser objeto de
negodcio juridico processual condutas que sdo impostas as
partes de maneira imperativa pelo CPC, como verdadeiras
balizas de comportamento processual e, sobretudo, de postura
processual licita, leal, digna e de respeito ao escopo maior da
atividade jurisdicional (resolucdo de conflitos de modo a
pacifica-los?). Pensamos que nio.

Onus, faculdade e poderes consistem em temas que
preponderantemente atinem a esfera juridica das partes. Se o
litigante entender conveniente dispor sobre um 6nus que lhe
caiba, ou sobre um poder ou uma faculdade, pensamos que
esta atuando em sua esfera privada. Ja quanto aos deveres
processuais, ha evidente preponderdncia do carater publico:
os arts. 77 e 78 do NCPC estabelecem uma gama de condutas
que t€ém que ser cumpridas e respeitadas pelas partes em
nome da propria higidez da relagdo processual. O
cumprimento de comandos judiciais e o dever de expor os
fatos com veracidade sdo a toda evidéncia, impassiveis de
disposigdo.'*

Frente a esta ampliagao do negdcio juridico processual pelo SA/2015, alguns
defendem a caracteriza¢ao do que se pode chamar de uma “miniarbitragem judicial”.

Sobre esse ponto de vista:

A evolugdo do processo civil no ordenamento juridico
brasileiro direciona para a flexibilizagdo do procedimento, em
prol da efetividade do processo enquanto instrumento

142 NERY Jr, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 2015. Op. cit., p. 701.
143 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Op. cit., p. 356.
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concretizador de direitos. Nesse sentido, deve-se superar a
dicotomia entre publico e privado, para melhor explorar os
intersticios entre esses dois ramos, na constru¢do de um
direito intermediario, conforme defendido por doutrina. Desta
forma, a realiza¢do dos negocios juridicos processuais, seja
antes ou durante o processo, estimula o dialogo entre o juiz e
as partes, permitindo-lhes avaliar, nos limites possiveis, os
melhores caminhos a serem trilhados para o deslinde da
controvérsia, o que, conforme Pedro Henrique Pedrosa
Nogueira, torna o exercicio da atividade judiciaria muito mais
democratico. Alias, ndo podemos perder de vista que todo o
sistema processual se submete a um modelo democratico,
devidamente implementado e garantido pela carta
Constitucional de 1988.

Apontando para tal dire¢do, o processo civil encontra
respaldo nas praticas arbitrais. A via alternativa de resolugao
de conflitos demonstra que a experiéncia com a flexibilizagao
do procedimento e o empoderamento das partes resulta em
processo mais efetivo, no qual os atores processuais atuam
em cooperagdo para a resolugdo da controvérsia. Assim,
parece rumar para um bom caminho o processo civil
brasileiro. No intuito de consolidar os valores e principios
constitucionais, conclui-se que o didlogo entre publico e
privado, entre jurisdi¢do estatal e jurisdigcdo privada, contribui
para enriquecer o debate acerca do acesso a Justica e da
concretizagdo de direitos. Consagrando tais evidéncias, a
teoria do negocio juridico processual garante sucesso a
arbitragem e, almeja-se revolucionar positivamente 0 novo
sistema processual civil que emerge.'*

Assim, temos que € possivel as partes pactuarem sobre questdes processuais,
desde que, preenchidos os requisitos ja& mencionados, a convengdo nao tenha por
objeto deveres processuais cogentemente impostos pelo ordenamento juridico, sob
pena de ser-lhe ilicito o objeto.

O Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) editou alguns

enunciados'*® abordando o art. 190 do NCPC, dentre eles destaca-se os seguintes:

Enunciado 6: O negoécio juridico processual ndo pode afastar os deveres inerentes a
boa-fé e a cooperagao.

144 MAZZEI, Rodrigo Reis; CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breve Didlogo entre os
Negocios Juridicos Processuais e Arbitragem. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 39,
n. 237, nov. 2014. p. 223-236.

145Fonte: Enunciados do Forum Permanente de Processualistas Civis — Vitoria , 01° e 02 03
de maio de 2015. Disponivel em <http://portalprocessual.com/wp-
content/uploads/2015/06/Carta-de-Vitoria.pdf.> Acesso em 28 de outubro de 2015.
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Enunciado 16: O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da
convengdo de procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade
do ato sem prejuizo.

Sobre o enunciado 16 vale considerar que “o prejuizo para as partes deve ser
considerado essencial para o reconhecimento de sua invalidade, o que estd na linha do

principio da conservagdo dos atos e negocios juridicos, tdo prestigiado entre os

civilistas, pela clara valorizagdo da autonomia privada”.'*®

Enunciado 18: Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de
procedimento sem assisténcia técnico-juridica.

O enunciado 18 “guia a aplicacao do paragrafo tnico do art. 190 do SA/2015,
ao estabelecer que, de oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de

nulidade ou de insercao abusiva em contrato de adesdao ou em que alguma parte se

encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.”'¥’

Os enunciados 19 e 21 trazem exemplos de acordos considerados validos no

Forum.

Enunciado 19: S3ao admissiveis os seguintes negocios processuais, dentre outros:
pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das partes de qualquer natureza,
acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo
para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para ndo promover execu¢ao provisoria;
pacto de mediacao ou conciliacdo extrajudicial prévia obrigatoria, inclusive com a correlata
previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliagdao ou de mediacdo prevista no art. 334; pacto
de exclusdo contratual da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art. 334; pacto
de disponibilizagdo prévia de documentagao (pacto de disclosure), inclusive com estipulagio
de sangdo negocial, sem prejuizo medidas coercitivas, mandamentais, subrogatorias ou
indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicagdo das partes entre si.

Enunciado 21: Sdo admissiveis os seguintes negocios, dentre outros: acordo para
realizagdo de sustentacdo oral, acordo para ampliagdo do tempo de sustentacdo oral,
julgamento antecipado do mérito convencional, convengdo sobre prova, redugdo de prazos
processuais.

Ja o enunciado 20 prevé situacdes em que a convencao judicial ndo seria
valida de acordo com os processualistas que participaram do Férum, ja que esbarram
em regras de ordem publica e de indole constitucional.

Enunciado 20: Nao s3o admissiveis os seguintes negocios bilaterais, dentre outros:
acordo para modificagdo de competéncia absoluta, acordo para supressao de instancia.

146 TARTUCE, Flavio. Impactos do novo CPC no direito civil. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2015. p. 92.
147 [bid. p. 92
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Feitas tais observacdes sobre a ampliacdo do negdcio juridico processual no
novo Codigo de Processo Civil e suas limitagdes, faz-se necessario tecer algumas
consideragdes sobre a influéncia desta mudanga legislativa no campo de incidéncia da
coisa julgada. Isto €, pugna-se esclarecer se as partes podem convencionar sobre a
coisa julgada, pactuando, por exemplo, que determinado processo nao fara coisa
julgada, podendo ser rediscutido o direito no futuro.

A principio parece que tdo acordo esbarraria em questdo de ordem publica,
cogente, nao podendo as partes afastar a autoridade da coisa julgada por ser questao
de seguranca juridica que transcenderia o ambito particular. Todavia, ndo ¢ este
entendimento que parece prevalecer.

Se preenchidos os pressupostos gerais de negociacdo nao hé problema das
partes ignorarem a coisa julgada anterior. E possivel, por exemplo, que as partes
facam um acordo e levem para ser decidido por um arbitro, ignorando a coisa julgada
anterior. As partes, abrindo mao da autoridade da coisa julgada, estdo abdicando da
seguranca juridica de seu direito, sendo questdo que, tecnicamente, influéncia tao
somente na esfera privada das partes. E pacto que faz parte de um sistema que
prestigia a vontade das partes exercida de forma livre e vélida.

Ja é nesse sentido o entendimento dos Tribunais:

Presidente Prudente

Juizado Especial Civel

Vara do Juizado Especial Civel

JUIZO DE DIREITO DA VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL

JUIZ (A) DE DIREITO MICHEL FERES

ESCRIVA(O) JUDICIAL HELIO BERGAMASCO JUNIOR

EDITAL DE INTIMACAO DE ADVOGADOS

Relagdo N° 0258/2015

Processo 0003594-12.2015.8.26.0482 - Procedimento do Juizado Especial Civel -
Obrigagoes - Valdelice Alves Santana Fatala - Lozango - Vistos. Ndo obstante a
prolagdo da sentenga de mérito, em se tratando de direitos disponiveis, nada impede a
homologac¢do do acordo. Nesse sentido: “Em se tratando de direitos disponiveis,
nada obsta que as partes estabelecam convencao entre si, dispondo diversamente
sobre o que esta contido em sentenca transitada em julgado” (RJTJSP 124/279).
Por isso, HOMOLOGQO, por sentenga, para que produza seus juridicos e legais efeitos
de direito, o acordo firmado pelas partes as fls. 96/97 e, com fundamento legal no
artigo 269, III, do Cédigo de Processo Civil, JULGO EXTINTA a presente acdo.
Concordes, certifique-se o transito em julgado. No mais, aguarde-se o decurso do
prazo para cumprimento do acordo e, apos, tornem os autos conclusos. P.R.I. - ADV:
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RENATO MENDONCA NAZARE (OAB 354926/SP), ACACIO FERNANDES
ROBOREDO (OAB 89774/SP). (grifado)'**

Presidente Prudente

Juizado Especial Civel

Vara do Juizado Especial Civel

JUiZO DE DIREITO DA VARA DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL

JUIZ (A) DE DIREITO MICHEL FERES

ESCRIVA(O) JUDICIAL HELIO BERGAMASCO JUNIOR

EDITAL DE INTIMACAO DE ADVOGADOS

Relagdo N°0317/2015

Processo 1003093-41.2015.8.26.0482 - Procedimento do Juizado Especial Civel -
Obrigagdo de Fazer / Nao Fazer -Wellington César Aguiar Munhoz - Telefonica
Brasil SA - Vistos. F1. 157 in fine: anote-se. Nao obstante a prolacdo da sentenga de
mérito, em se tratando de direitos disponiveis, nada impede a homologagao do acordo
firmado pelas partes. Nesse sentido: “Em se tratando de direitos disponiveis, nada
obsta que as partes estabelecam convencido entre si, dispondo diversamente
sobre o que esta contido em sentenca transitada em julgado” (RJTJSP 124/279).
Por isso, HOMOLOGQO, por sentenca, para que produza seus juridicos e legais efeitos
de direito, o acordo firmado pelas partes as fl.156/158 e com fundamento legal no
artigo 269,111 do Cédigo de Processo Civil, JULGO EXTINTO os presentes autos,
que WELLINGTON CESAR AGUIAR MUNHOZ move em face de TELEFONICA
BRASIL S/A. Concordes, certifique-se o transito em julgado, fagam-se as anotagdes ¢
comunicagdes necessarias e, remetam-se os autos a competente fila de arquivamento,
com as formalidades legais. P.R.I. - ADV: JOAO PEDRO AMBROSIO DE
AGUIAR MUNHOZ (OAB 333047/SP), PAULA RODRIGUES DA SILVA (OAB
221271/81}:9), MARIA CELESTE AMBROSIO MUNHOZ (OAB 194424/SP).
(grifado)

Também ¢ nessa direcdo o comentario de Nelson Nery e Rosa Maria Nery ao
tratar da possibilidade de convengdo das partes quanto a coisa julgada: “Em se
tratando de direitos disponiveis, nada obsta que as partes estabelecam convencao
entre si, dispondo diversamente sobre o que esta contido em sentenga transitada em
julgado (RITJSP 124/279).°"°

De tudo, depreende-se que sendo o direito em questdo disponivel, as partes ja
podem firmar acordo contrario a coisa julgada. Com mais razao ainda, ampliadas as

possibilidade de negociagdo processual no NCPC, ¢ de se concluir que poderao as

148 Fonte:  Andamento do Processo n. 0003594-12.2015.8.26.0482 - Procedimento do
Juizado Especial Civel - 14/08/2015 do TJSP. Disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/219666327/andamento-do-processo-n-
0003594-1220158260482-procedimento-do-juizado-especial-civel-14-08-2015-do-tjsp.
Acesso em 29 de outubro de 2015.

149 Fonte: Andamento do Processo n. 1003093-41.2015.8.26.0482 - Procedimento do Juizado
Especial Civel - 08/10/2015 do TJSP. Disponivel em
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/241107039/andamento-do-processo-n-
1003093-4120158260482-procedimento-do-juizado-especial-civel-08-10-2015-do-tjsp.
Acesso em 29de outubro de 2015.

0ONERY Jr, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 2015. Op. cit., p. 1215.
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partes pactuarem de forma a ignorar a coisa julgada, desde que preenchidos os
requisitos do art. 190 da nova lei, bem como os elementos essenciais de todos os

negdcios juridicos, primando sendo pela boa-fé.

3.1.3. Do fracionamento do julgamento do mérito e a coisa julgada
parcial:

O novo Cdédigo de Processo Civil traz ainda outra alteracdo que quebra o
paradigma da sentenga una.

No art. 502 a coisa julgada material ¢ definida como a “autoridade que torna
imune e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”. Ressalte-se que a
lei fala em “decisao de mérito” e nao mais em sentenca, como fez o CPC/73. Assim, a
decisdo, aqui, deve ser compreendida como género, que comporta como espécies a
decisdo interlocutoria, a sentenga, a decisdo unipessoal de relator ou o acérdao.
Ademais, no art. 356 o NCPC permite o julgamento parcial de mérito, viabilizando a
prolacao das chamadas decisdes interlocutdrias de mérito, que transitam em julgado e
passam, na nova sistematica, a ser acobertadas pela coisa julgada material.

Sobre essa mudanca:

Com o intuito de dinamizar a prestacio da tutela
jurisdicional, o NCPC introduziu, em seu texto normativo,
norma juridica ha muito tempo debatida em sede doutrinaria
e jurisprudencial: a possibilidade de fracionamento da tutela
de mérito e da coisa julgada material.

Assim, na trilha do novel diploma processual, sera permitida
a ocorréncia da coisa julgada material em momentos distintos
do itinerario processual, seja mediante a prolagao de decisdes
interlocutorias de mérito, seja por meio da inimpugnabilidade
de capitulos meritorios constantes de decisdes que examinam
o mérito em sede de cognigdo exauriente."’

E comentando o art. 356:

O NCPC, em seu art. 356, admite de forma expressa a
possibilidade de julgamento parcial do mérito, rompendo o
dogma da sentenga una. Chama a decisdo, neste caso, de
decisdo interlocutoria de mérito. (...) Na dicg@o do art. 356, o
juiz esta autorizado a proferir decisao de mérito em relagao

151 TAVARES, David Benchaya Nunes. O fracionamento do julgamento do mérito e a
coisa julgada parcial no novo CPC. Disponivel em: http://portalprocessual.com/o-
fracionamento-do-julgamento-do-merito-e-a-coisa-julgada-parcial-no-novo-cpc/. Acesso em
28 de outubro de 2015.
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ao pedido incontroverso ou a parte incontroversa do pedido,
dando continuidade ao processo em relagdo as demais
pretensdes ou parte da pretensdo que ndo se encontram
maduras para julgamento imediato.'>*

Tratando-se de decisdo de mérito em cognicdo exauriente, tal decisdo tem
aptiddo para transitar em julgado caso preclusos os recursos cabiveis, sendo

acobertada pela coisa julgada, que passa a ser chamada de coisa julgada parcial.

Nao se pode perder de vista que, por ser decisdo de mérito,
baseada em cognicdo exauriente, transita em julgado e ¢
rescindivel (art. 966, §3°). O termo inicial para a agdo
rescisoria, na hipotese de julgamento antecipado parcial de
mérito, é o transito em julgado da decisdo que julga
parcialmente o mérito. O termo final é até dois anos apds o
transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo.
Remles‘gemos o leitor, nesse ponto, aos comentarios do art.
975.

Importante frisar, por fim, que, embora a decisdo que julgue parcialmente o
mérito de forma antecipada tenha contetido de sentenga, o recurso cabivel em face
desta decisdo ¢ o de agravo de instrumento. Isto porque a interposicao deste recurso
permite que o processo prossiga em primeira instancia em relagdo aos pedidos cujo

julgamento dependa o amadurecimento da causa.

3.1.4. Da estabilizacao das decisdes antecipatorias de tutela, o que nao se
confunde com a formacao da coisa julgada

E preciso ponderar, no entanto, que decisio parcial de mérito (art. 356 do
CPC/2015) nao se confunde com decisdo antecipatéria de tutela requerida em carater
antecedente (regulada nos artigos 303 e 304 do CPC/2015), e que esta ultima, de
cogni¢cdo sumaria, ndo transita em julgado e ndo ¢ acobertada pela coisa julgada,
sendo atingida somente pela estabilizagdo. E a estabiliza¢io da demanda, nesse caso,
que surge como novidade na nova lei.

O NCPC fez da tutela provisoria um género do qual sdo espécies a tutela de
urgéncia (antecipada ou cautelar) e a tutela da evidéncia. A tutela antecipada, por sua
vez, também de forma inovadora, pode ser arguida de forma antecedente ou, como ja

havia no CPC/73, pela forma incidental. Os mencionados artigos 303 e 304 tratam da

152 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Op. cit., p. 620.
153 Tbid. p. 621.
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tutela antecipada requerida em carater antecedente, o que ¢ uma inovacao da nova lei.
Possibilitam que nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acdo a peti¢do inicial se limite ao pedido de antecipacdao da tutela jurisdicional e a
indicacdo do pedido de tutela final, “com a exposi¢ado da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado 1til do processo” (art. 303,
caput).

Tratando da inovacao em relacdo ao pedido de tutela antecipatoria em carater

antecedente:

Sob a égide do CPC/73, ao menos numa interpretacao literal,
s6 ha possibilidade de se veicular uma tutela cautelar em
carater antecedente e, assim mesmo, sob a forma de um
processo  cautelar  preparatério. O NCPC muda
completamente essa regra, primeiro ao extinguir a autonomia
do processo cautelar e, segundo, ao permitir expressamente a
possibilidade de se requerer uma tutela antecipada em carater
antecedente. E dessa possibilidade que trata o art. 303."

Sendo concedida a tutela antecipatéria, devera o autor, entdo, nos mesmos
autos e sem a incidéncia de novas custas processuais, aditar a peti¢ao inicial no prazo
de 15 (quinze) dias, juntando documentos novos e confirmando o pedido de tutela
definitiva, sob pena de extingdo do processo sem resolucao de mérito (art. 303, §§1°,
I, 2° e 3°). O réu, entdo, diante do aditamento, sera citado para a audiéncia de tentativa
de conciliagdo ou mediacao que, e sendo esta infrutifera, marcara, o inicio do prazo de
15 (quinze) dias para a apresentagdo da contestacao (arts. 303, §1°, II e III, 334 ¢
335).

A grande inovagdo, porém, vem consubstanciada no art. 304 e consiste na
estabilizacdo da demanda quando nao questionada a decisdo antecipatéria da tutela.
Segundo o caput deste dispositivo “A tutela antecipada, concedida nos termos do art.
303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo
recurso.”

Concedido pedido antecipatorio e nado interposto recurso pela parte
sucumbente ou nao questionada por outro meio de impugnagdo, a decisdo se
estabiliza, ou seja, ndo serd mais alterada, a ndo ser que, nos termos do art. 304, §3°,

seja revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agao que

154 bid. p. 507.
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qualquer das partes pode demandar para rever a tutela estabilizada (art. 304, §2°). Esta
demanda podera ser intentada no prazo de dois anos, contados da ciéncia da decisao
que extinguiu o processo (art. 304, §5°). Vé-se, portanto, que a estabilizagdo da
demanda ndo se confunde com a formagdo da coisa julgada, pois esta depende de
decisdao de mérito em cognicao exauriente.

Sobre a finalidade da estabilizacao da demanda e da sua diferenca em relagao

a coisa julgada material:

O que se pretende é que a decisdo proferida em sede de
antecipagdo de tutela, no ambito do procedimento
antecedente, produza e mantenha os seus efeitos,
independentemente da continuidade do processo de cognicdo
plena, quando as partes conformarem-se com tal decisdo. Se
as partes ficam satisfeitas com a decisdo que concedeu a
tutela antecipada, baseada em cognicdo sumaria e sem forga
de coisa julgada, o NCPC ndo as obriga a prosseguir no
processo, para obter uma decisdo de cogni¢do plena, com
forca de coisa julgada material.'”

O NCPC previu a estabilizagao da demanda somente para o caso de concessao
de tutela antecipada em carater antecedente, sendo que de sua interpretacdo literal nao
se verifica a extensao para a tutela antecipada incidental e tampouco para a tutela de
evidéncia. Mas, levando-se em conta a finalidade da lei com a previsdo da
estabilizacao ¢ possivel firmar entendimento no sentido de que a estabiliza¢ao podera
atingir também estas outras espécies de tutela provisoria.

Partilhando deste entendimento:

Merece também ponderar que, ao que parece, o NCPC previu
a estabilizagdo somente para a tutela antecipada concedida
em carater antecedente. Ao menos € o que novamente sugere
uma interpretacdo literal do caput do art. 304, ao prever “a
tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel”. Admitindo este raciocinio, resulta que a tutela
antecipada concedida incidentalmente nido tem conddao de
estabilizar-se, impondo o prosseguimento do processo
visando a uma decisdo final, apta a formacdo de coisa julgada
material.'>®

E entendendo pela ampliagdo da possibilidade de estabilizagao:

155 Ibid. p. 510.
156 Tbid. p. 511.
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A melhor interpretagdo, segundo pensamos, ¢ aquela que
confere maior eficacia possivel ao instituto, admitindo-se,
assim, a estabilizacdo mesmo no caso de tutela antecipada
deferida incidentalmente. De qualquer forma, o tema ¢
polémico e deve, seguramente, ocupar a doutrina e a
jurisprudéncia. Ainda nesse contexto, convém indagar acerca
da possibilidade de estabilizagdo da tutela de evidéncia (art.
311). Na mesma esteira das consideragdes anteriores, nao
vemos qualquer razdo para que seja tolhida essa
possibilidade. Na tutela de evidéncia, em razdo da grande
probabilidade do direito em favor do autor, também deve ser
permitida a técnica da estabilizagdo, evitando-se com isso o
prosseguimento do processo, caso ndo haja um recurso contra
a decisdo que a concede."”’

Humberto Theodoro Jr., citado por Eduardo Talamini, também nao vé razdes

\

para diferenciagdes em relagdo a estabilizacdo frente a tutela antecipatoria

antecedente e incidental:

Nada justifica o tratamento diverso, pois ndo ha diferenca
substancial entre a estabilizagcdo no curso do procedimento de
cognicdo plena ou naquele prévio ou antecedente: em ambos
0s casos, a tutela sumaria é deferida com base nos mesmos
requisitos e cumpre a mesma fungio."

Outra questao que gera duvidas nessa nova previsao legislativa ¢ se apenas a
nao interposi¢cdo do recurso ensejaria a estabilizacdo. Parece que a intengao do novo
codigo nao foi a de obrigar a parte sucumbente a recorrer, mas sim a de exigir que a
parte demonstre insatisfacdo com a decisdo proferida, questionando-a. Somente se
mantiver-se inerte, nao controvertendo a medida satisfativa concedida, que a
estabilizacao podera se operar.

Nesse sentido:

Num primeiro momento, a leitura rapida do dispositivo
parece sugerir que o réu, para ndo ver estabilizada a tutela
provisdria e extinto o processo, € obrigado a interpor recurso
de agravo de instrumento contra a decisdo que concedeu a
tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente. Pela
interpretacdo literal do dispositivo, caso o réu deseje apenas

157 Ibid. p. 512.

158 Apud TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo cédigo de processo
civil: estabilizacdo da medida urgente e a “monitorizacao” do processo civil brasileiro.
RePro. Vol. 209. p. 13. Sdo Paulo: RT, jul. 2012.
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contestar a demanda, por exemplo, a tutela provisoria ja
estaria estabilizada e o processo ja estaria extinto muito
provavelmente antes mesmo da audiéncia de tentativa de
conciliagdo ou mediagdo. Nao deve prevalecer, portanto, essa
interpretacdo contraditéria do Novo Coddigo, tornando
obrigatério o recurso nesse caso. Parece-nos que qualquer
atitude do réu que se contraponha a estabilizacdo da tutela
provisdria antecipada (como a apresentacdo da contestacao,
por exemplo), bem como a manifestagdo do réu para que seja
designada a audiéncia de tentativa de mediacdo ou
conciliagdo, serdo capazes de impedir a referida
estabilizacdo."’

Partilhando do mesmo entendimento:

O caput traz a informagdo de que a tutela antecipada
requerida de forma antecedente, nos termos do art. 303,
torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for
interposto o respectivo recurso. Numa interpretagao literal, o
que tera conddo de ditar, ou ndo, a estabilizagdo, serda a
providéncia recursal. Nao havendo recurso, a decisdo que
antecipou a tutela tornar-se-a estavel e o processo sera extinto
(§1°).

Frise-se: pela leitura da lei, ndo basta que o réu conteste a
demanda. Se ndo houver recurso da decisdo que antecipou a
tutela, esta se tornara estavel e o processo, com ou sem
contestacdo, sera extinto. Essa forma de interpretagdo, a
nosso ver, ndo pode prevalecer.

Em verdade, qualquer forma de oposi¢do (v.g., contestacao,
reconvengdo) deve ter o conddao de evitar a extingdo do
processo. Basta a resisténcia, a manifestacdio do
inconformismo do réu, a qual, pode se dar ndo sé pelo

recurso. 160

Vale considerar ainda, como fazem os autores do livro “Primeiros
Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil — Artigo por Artigo”, a estabilizagao,
além de nao se operar quando manifestado o inconformismo do réu, também nao tera
eficacia caso o autor, sendo caso de tutela antecipada concedida em carater

antecedente, ndo aditar a peti¢do inicial como requer o art. 303, §1°, I.

E importante mencionar que nao havera estabilizagdo da
tutela antecipada, mesmo diante da auséncia de recurso (ou
resisténcia) do réu, quando o autor ndo aditar a peti¢ao inicial

159 ALVIM, Rafael. Os 12 grandes temas do novo CPC — parte 2/4. Instituto de Direito
Contemporaneo. Disponivel em http://www.cpcnovo.com.br/blog/2015/10/19/0s-12-grande-
temas-do-novo-cpc-parte-24/. Acesso em 30 de outubro de 2015.

160 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Op. cit., p. 512.
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(inciso I do art. 303), o que implicara a extingdo do processo
(art. 303, §2°), com a perda da eficicia da tutela antecipada
deferida.'®'

Outrossim, reitera-se, a estabilizacdo da demanda em caso de concessdao de
tutela antecipatoria ndo impugnada nao se confunde com a formagao da coisa julgada.

O Novo Codigo adota posicionamento indubitavel no sentido de que a decisao
proferida em cognigdo sumaria ndo faz coisa julgada material. E o que dispde o art.
304, §6°. Assim, for¢oso sera também concluir que nada impede que, mesmo apos o
prazo decadencial de dois anos para propositura da agdo de revisdo, reforma ou
invalidag¢ao da decisdo estabilizada, a parte prejudicada ingresse com nova demanda a
fim de rediscutir o direito. Em outras palavras, ndo podera rever a tutela provisoria
dada e estabilizada, ja que transcorrido o prazo decadencial para tanto, mas podera
ajuizar nova ag¢ao com idéntico conteudo, ja que a decisdo ndo estara acobertada pela
autoridade da coisa julgada material.

Na mesma diregao:

O instituto da coisa julgada ¢ incompativel com decisdao
proferida com base em cognicdo superficial e, por isso
mesmo, provisoéria e sujeita a confirmacdo. O que confere
idoneidade para que uma decisdo fique imune a revisdo €
justamente a profundidade da cognicdo nela desenvolvida.
(...) se n3o ha coisa julgada, escoado o prazo de dois anos
para a acdo prevista no §2°, respeitados os prazos
prescricionais, nao poderia qualquer das partes ajuizar outra
acdo visando a discutir o mesmo bem da vida, com inegavel
repercussdo na tutela antecipada estabilizada?

A resposta que se impde ¢ positiva. O prazo de dois anos
encerra a possibilidade de se ajuizar uma agdo que reabra a
discussdao do processo extinto, nos exatos limites e contornos
da lide originaria na qual se deferiu a antecipacdo de tutela.
Passado esse prazo, diante da inexisténcia de coisa julgada
acerca da matéria, nada impede que qualquer das partes,
respeitados os prazos prescricionais pertinentes, ingresse com
uma nova demanda, com cogni¢do exauriente, que diga
respeito a0 mesmo bem da vida discutido na agdo que foi
extinta.'®”

Portanto, como abordado, a concessdo de medida satisfativa consistente na

antecipacao dos efeitos da tutela, notadamente no caso daquela requerida em carater

161 Tbid. p. 512.
162 bid. p. 514.
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antecedente, ¢ nao havendo manifestacao de inconformismo do réu, seja por meio da
interposicao de recurso ou outro, a decisdo se estabilizara mantendo eficécia
duradoura, até que uma das partes interponha demanda com o intuito de revé-la,
reforma-la ou invalida-la. Tal estabilizagdo, assim, ndo se confunde com a coisa
julgada que nao se forma nessas hipoteses, ja que a cognicdo ¢ sumaria. Destarte,
mesmo transcorrido o prazo decadencial de dois anos, o direito estabilizado podera
ser rediscutido em agdo autdbnoma, s6 sendo atingido pelo manto da coisa julgada
material quando julgado o mérito em cognigdo exauriente, nao cabendo mais recursos

contra tal julgamento.

3.2. A coisa julgada inconstitucional na visao do Novo Cédigo

O Novo Codigo de Processo Civil veio pacificar, de certo modo, algumas
controvérsias relacionadas a tematica da coisa julgada inconstitucional. E o que se
depreende do texto do art. 525, notadamente dos §§ 12,13,14 e 15; e do art. 535, §§
5°,6°, 7° € 8° da nova lei que repetem o anterior (art. 525). Preveem o mencionados

dispositivos da Lei n® 13.105/15:

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario,
inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou
nova intimac¢ao, apresente, nos proprios autos, sua impugnacao.

§ 1° Na impugnacdo, o executado podera alegar:

I - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a
revelia;

II - ilegitimidade de parte;

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacio;

IV - penhora incorreta ou avaliagdo erronea;

V - excesso de execugdo ou cumulacio indevida de execugoes;

VI - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execugao;

VII - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigagdo, como pagamento,
novagdo, compensacdo, transa¢do ou prescrigdo, desde que supervenientes a sentenga.

§ 2° A alegagido de impedimento ou suspei¢do observara o disposto nos arts. 146 e
148.

§ 3° Aplica-se a impugnagdo o disposto no art. 229.

§ 4° Quando o executado alegar que o exequente, em excesso de execug¢do, pleiteia
quantia superior a resultante da sentencga, cumprir-lhe-4 declarar de imediato o valor que
entende correto, apresentando demonstrativo discriminado e atualizado de seu célculo.

§ 5° Na hipotese do § 4°, ndo apontado o valor correto ou ndo apresentado o
demonstrativo, a impugnacao sera liminarmente rejeitada, se o excesso de execugdo for o seu
unico fundamento, ou, se houver outro, a impugnagdo sera processada, mas o juiz ndo
examinara a alegacgdo de excesso de execugao.

§ 6° A apresentagdo de impugnagdo ndo impede a pratica dos atos executivos,
inclusive os de expropriagdo, podendo o juiz, a requerimento do executado e desde que
garantido o juizo com penhora, caug¢do ou deposito suficientes, atribuir-lhe efeito suspensivo,
se seus fundamentos forem relevantes e se o prosseguimento da execugdo for manifestamente
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suscetivel de causar ao executado grave dano de dificil ou incerta reparagao.

§ 7° A concessdo de efeito suspensivo a que se refere o § 6° ndo impedird a
efetivacdo dos atos de substitui¢do, de refor¢co ou de redugdo da penhora ¢ de avaliagdo dos
bens

§ 8° Quando o efeito suspensivo atribuido a impugnagio disser respeito apenas a
parte do objeto da execugdo, esta prosseguira quanto a parte restante.

§ 9° A concessio de efeito suspensivo a impugnagdo deduzida por um dos
executados ndo suspendera a execugdo contra os que ndo impugnaram, quando o respectivo
fundamento disser respeito exclusivamente ao impugnante.

§ 10. Ainda que atribuido efeito suspensivo a impugnagdo, ¢ licito ao exequente
requerer o prosseguimento da execucdo, oferecendo e prestando, nos proprios autos, caugao
suficiente e idonea a ser arbitrada pelo juiz.

§ 11. As questdes relativas a fato superveniente ao término do prazo para
apresentagdo da impugnacdo, assim como aquelas relativas a validade e a adequagdo da
penhora, da avaliagdo e dos atos executivos subsequentes, podem ser arguidas por simples
peti¢do, tendo o executado, em qualquer dos casos, o prazo de 15 (quinze) dias para formular
esta argui¢do, contado da comprovada ciéncia do fato ou da intimagao do ato.

§ 12. Para efeito do disposto no inciso III do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei
ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituicio Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisio do Supremo Tribunal Federal
poderao ser modulados no tempo, em atencdo a seguranca juridica.

§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser anterior
ao transito em julgado da decisdo exequenda.

§ 15. Se a decisao referida no § 12 for proferida apos o trinsito em julgado da
decisio exequenda, cabera acido resciséria, cujo prazo sera contado do trinsito em
julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial,
por carga, remessa ou meio eletronico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos
proprios autos, impugnar a execucdo, podendo arguir:

I - falta ou nulidade da citagdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a
revelia;

II - ilegitimidade de parte;

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacio;

IV - excesso de execucdo ou cumulagdo indevida de execugdes;

V - incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execucio;

VI - qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigagdo, como pagamento,
novagdo, compensagdo, transacdo ou prescri¢do, desde que supervenientes ao transito em
julgado da sentenca.

§ 1° A alegagido de impedimento ou suspei¢do observara o disposto nos arts. 146 e
148.

§ 2° Quando se alegar que o exequente, em excesso de execu¢do, pleiteia quantia
superior a resultante do titulo, cumprira a executada declarar de imediato o valor que entende
correto, sob pena de ndo conhecimento da arguigao.

§ 3° Ndo impugnada a execugdo ou rejeitadas as argui¢des da executada:

I - expedir-se-4, por intermédio do presidente do tribunal competente, precatorio em
favor do exequente, observando-se o disposto na Constituicdo Federal;

II - por ordem do juiz, dirigida a autoridade na pessoa de quem o ente publico foi
citado para o processo, o pagamento de obrigacdo de pequeno valor sera realizado no prazo
de 2 (dois) meses contado da entrega da requisicdo, mediante deposito na agéncia de banco
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oficial mais proxima da residéncia do exequente.

§ 4° Tratando-se de impugnagio parcial, a parte ndo questionada pela executada sera,
desde logo, objeto de cumprimento.

§ 5° Para efeito do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacao reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei
ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacio da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituicio Federal, em controle de
constitucionalidade concentrado ou difuso.

§ 6° No caso do § 5°, os efeitos da decisao do Supremo Tribunal Federal poderio
ser modulados no tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.

§ 7° A decisio do Supremo Tribunal Federal referida no § 5° deve ter sido
proferida antes do trinsito em julgado da decisdo exequenda.

§ 8° Se a decisao referida no § 5° for proferida apés o trinsito em julgado da decisiao
exequenda, cabera acao rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

A inexequibilidade do titulo executivo fundado em lei considerada
inconstitucional ja& era regulada pela CPC/73, conforme ja tratado em capitulo
anterior. Contudo, a nova lei acresceu certas previsdes nao dando mais margens a
determinadas discussdes que surgiram a respeito no antigo codigo.

Um destes acréscimos legais diz respeito a mengdo expressa do controle
concentrado/difuso de constitucionalidade como apto a ensejar a inexequibilidade do

titulo.

O §12 trata de tema dos mais espinhosos: a coisa julgada
inconstitucional e sua exequibilidade. A norma trazida pelo
NCPC repete a anterior, objeto das mais acaloradas
discussdes, com algum acréscimo. Acresceu-se, ao final do
dispositivo, a expressdo “em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso”.

O implemento do texto veio para resolver parte da grande
polémica que se criou na doutrina ¢ na jurisprudéncia a
respeito desse dispositivo legal (art. 475-L. §1°, CPC/73).
Isso porque a luz do CPC/73, consolidou-se entendimento de
que soO se considerara inexequivel (rectius inexequivel) titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo STF, ou fundado em aplicagdo ou
interpretacdo de lei ou ato normativo tidas pelo STF como
incompativeis com a Constituicdo exclusivamente em
controle concentrado de constitucionalidade. O NCPC
incluiu, portanto, a hipotese de controle difuso.'®

Nao ha, pois, mais qualquer davida a respeito de que a obrigagdo reconhecida

em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional

163 Tbid. p. 876.
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pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituigdo
Federal, em sede de controle difuso passa a ser inexequivel. Nelson Nery e Rosa Nery fazem
uma observag@o, no entanto, de que para que isso seja aplicavel, a decisdo proferida pelo
Supremo em controle difuso deve ser dado carater vinculante, pela edigdo de Resolugdo pelo
Senado, pois, caso contrario, tera efeito apenas inter partes, ndo tendo o condio de afastar a
exequibilidade dos demais titulos executivos.

Sobre isso:

O reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo pelo STF em controle concreto (difuso), o que
ocorre v.g. por meio do julgamento de recurso extraordinario
(CF 102, III), s6 tem eficacia inter partes, ndo prejudicando
nem beneficiando terceiros. O texto normativo, quando se
refere a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF em
controle concentrado de lei ou ato normativo (CPC 525 §12
in fine), s6 faz sentido se interpretado conforme a
Constituicdo, vale dizer, se considerar-se a incidéncia da CF
52 X: julgado o RE afirmando a inconstitucionalidade —
controle difuso —, e, remetido o acorddo ao Senado Federal, a
Camara Alta expediu resolugdo suspendendo a execugdo da
lei ou do ato normativo em todo o territorio nacional.
Somente nesse caso € que o texto normativo podera ser
aplicado. (...) Sem autorizagdo constitucional expressa nao
pode haver “objetivagdo” do recurso extraordinario,
entendimento que s6 pode ser considerado de lege ferenda.
Nao se pode opor esse julgamento concreto do STF ao credor
exequente. Sem a resolugdo do Senado, na forma da CF 52 X,
a decisao do STF em controle difuso vale apenas como
precedente jurisprudencial, isto €, como entendimento do
Tribunal. A ela ndo pode ser dada eficacia de lei geral, que
atinge a todos, como ¢é o caso da declaragio de
inconstitucionalidade em sede de controle abstrato. Prevalece
sobre ela (decisdo em concreto) a coisa julgada decorrente do
titulo judicial que aparelha o cumprimento de sentenca.'®

O §13 do art. 525, por sua vez, trata da possibilidade de modulagdo dos efeitos
na decisdo do Supremo, seja em controle concentrado ou difuso. Nao ha qualquer
novidade nesse ponto, ja que a modulagdo de efeitos em controle de
constitucionalidade ja ¢ regulada e aplicada pelo Supremo em atengdo a seguranga
juridica. Trata-se de medida cuja competéncia ¢ exclusiva do STF, e assim
permanece.

Tratando da modulagdo dos efeitos Nery pondera que:

164 NERY Jr, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 2015. Op. cit., p. 1306.
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(...) referida solucdo estd em consonancia com 0O proprio
sistema constitucional brasileiro. Com efeito, o principio da
seguranca juridica pode indicar a eficacia para o futuro como
solucdo para determinada situagdo concreta, no caso de o
jurisdicionado haver praticado atos com fundamento na lei
anteriormente considerada ou admitida como constitucional,
porque nao declarada a inconstitucionalidade durante a
vigéncia da lei, circunstancia que fazia atuar a presungao iuris
tantum de constitucionalidade de que gozam todas as leis em
vigor no Pais. Mais ainda, a seguranca implica, outrossim, o
respeito e a prote¢do a boa-fé objetiva com que se houve o
jurisdicionado até entdo, fundando-se na lei presumidamente
constitucional ou na interpretacdo dada pelos tribunais no
sentido de que essa lei valia ¢ era eficaz.'®

Portanto, para que a coisa julgada seja considerada inconstitucional e torne-se
portanto exequivel o titulo executivo, ¢ preciso que ele esteja abarcado pelos efeitos
da decisdo do Supremo, de acordo com eventual modulagdo dos efeitos que conste da
decisdo que reconheca a inconstitucionalidade.

Os §§ 14 e 15, de extrema importancia, determinam que a decisao do STF que
reconhece a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo deve ser anterior ao transito
em julgado da decisdo exequenda. Caso seja posterior, o NCPC dé outra solugdo que
ndo a exequibilidade do titulo. Prevé a nova lei que, sendo a decisao do Supremo
posterior ao transito em julgado da decisdo exequenda, cabera agdo resciséria no
prazo de dois anos a contar do transito em julgado da decisdao do STF.

Sobre a posteridade da coisa julgada em relagdo a decisao do Supremo, Nelson

Nery e Rosa Nery fazem as seguintes consideragoes:

Titulo judicial é sentenga transitada em julgado, acobertada
pela autoridade da coisa julgada. Esse titulo judicial goza de
prote¢do constitucional, que emana diretamente do Estado
Democratico de Direito (CF 1° caput), além de possuir
dimensdo de garantia constitucional fundamental (CF 5°
XXXVI). Decisdo posterior, ainda que do STF, ndao podera
atingir a coisa julgada que ja havia sido formada e dado
origem aquele titulo executivo judicial que aparelha o
cumprimento de sentenga. A decisdo do STF que declara a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo tem eficacia
retroativa ex tunc, para atingir situacdes que estejam se
desenvolvendo com fundamento nessa lei. Essa retroatividade
tem como limite a coisa julgada.'®

165 Tbid. p. 1307.
166 Tbid. p. 1307/1308.
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Tais autores comentam ainda que somente nesse caso haveria a possibilidade

de alegacdo da inexequibilidade por ofensa a Constituicdo em cumprimento de

sentenca, € ainda assim dentro do prazo de quinze dias previsto em lei. Consideram

também que, passado o prazo para impugnagao, seria cabivel ainda a agdo rescisoria

por violagdo a literal disposicdo de norma constitucional. Passado o prazo da

rescisoria, no entanto,

tais autores entendem haver a formagdo de coisa

soberanamente julgada, ndo sendo mais possivel o afastamento da coisa julgada.

Somente a decisdo anterior do STF, proclamando a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em ADIn é que
poderia atingir o titulo executivo judicial que transitasse em
julgado posteriormente a decisdo do STF. Apenas e
unicamente nesse caso ¢ que teria aplicabilidade a norma sob
analise. Ainda assim, essa aplicacdo poderia ser feita, desde
que observado o prazo do CPC 525 (quinze dias) para que o
devedor possa opor impugnagdo ao cumprimento alegando a
inexequibilidade do titulo executivo judicial que aparelha o
cumprimento de sentenca ou a inexigibilidade da obrigacgdo
(CPC 525 §1° III) pelo fundamento da inconstitucionalidade
da norma legal que embasou referido titulo. Passado esse
prazo, ainda restaria ao devedor, se cabivel, o prazo de dois
anos (CPC 975 caput) para que possa desconstituir o titulo
por violagdo de literal disposi¢do de lei (no caso, da CF),
conforme autoriza o CPC 966 V. Passado o prazo da agédo
rescisoria, a coisa julgada inatacada, que se formou depois da
declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF, ndo mais
podera ser contestada ou impugnada e o devedor tera de,
inexoravelmente, submeter-se ao comando desse titulo
executivo judicial transitado soberanamente em julgado.'”’

Ha, por outro lado, quem entenda que ainda que nao alegada a

inexequibilidade do titulo e, ainda que ultrapassado o prazo da acdo rescisoria, nao

haveria preclusdo, ja que cabivel também acdo declaratéria de inexisténcia (querela

nullitatis) que nao se sujeita a prazo decadencial.

Nesse sentido, comentando o §12 do art. 525:

Ao que parece algumas polémicas envolvendo tal dispositivo
continuardo vivas. Indaga-se, por exemplo: apos o prazo para
impugnagdo podera ser alegado tal vicio ou havera preclusdo?
A nosso ver, tal vicio ndo preclui, de forma que podera ser

167 bid. p. 1308.
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suscitado ap6s findo o prazo para impugnacdo, em sede de
~ . ~ , . . . A - 168
acdo rescisoria ou mesmo agdo declaratoria de inexisténcia.

De outra parte, a nova lei disciplina também a situacdo em que a coisa julgada
se opera antes da declaracdao de inconstitucionalidade pelo Pretorio Excelso, ou seja,
situagdo em que a decisdao de declaragdo de inconstitucionalidade ocorre
posteriormente a formagao da coisa julgada inconstitucional. Nesse caso, a solugdo
dada para afastar a coisa julgada contraria a Constitui¢do € a propositura de acao
rescisoria, cujo prazo decadencial ¢ de dois anos, nesse caso contados da decisao do
Supremao.

Tratando desta outra hipotese de formagdo de coisa julgada inconstitucional e

da solu¢do dada pelo NCPC:

Na hipotese de o STF proferir a decisdo de
inconstitucionalidade, cujo transito em julgado ocorrer depois
de transitada em julgado a decisdo que estd sendo executada,
o executado ndo podera alegar a inexequibilidade do titulo
nem a inexigibilidade da obrigagdo (CPC 525 §1° III), em
virtude do disposto no CPC 525 §14. O texto ora comentado
autoriza a rescindibilidade da sentenca ou do acordao
exequendo (CPC 966 V), no prazo previsto para o exercicio
dessa pretensdo.'”

Nelson Nery e Rosa Maria Nery entendem que o prazo da rescisoria nessa
hipétese deve ser interpretado de acordo com a Constitui¢do que protege a coisa
julgada em respeito a seguranca juridica. Argumentam que o prazo previsto no NCPC
(dois anos a contar do transito em julgado da decisdo do STF que reconhece a
inconstitucionalidade) somente pode ser considerado se ainda nao estiver sido extinta
a pretensdo rescisoria iniciada com o transito em julgado da decisdo exequenda.

Todavia, respeitado tal posicionamento, a lei ndo prevé tal ressalva.

Somente pode ser iniciado o prazo da rescisdria a partir do
transito em julgado da decisdo do STF, se ainda nao tiver sido
extinta a pretensdo rescisoria cujo prazo tenha-se iniciado do
transito em julgado da decisdo exequenda. Em outras
palavras, o que o texto comentado autoriza é uma espécie de
alargamento do prazo da rescisoria que esta em curso.'”

168 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. et al. Op. cit., p. 876.
169 NERY Jr, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. 2015. Op. cit., p.1309.
170 bid. p. 1309.
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No mais, aplica-se a mesma tratativa a coisa julgada inconstitucional, devendo
ser considerado ainda que o NCPC manteve os demais instrumentos processuais aptos

a sua revisao.
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CONCLUSAO:

Apos as consideracdes feitas, ¢ possivel concluir que a supremacia da
Constituicao impde a relativizagdo da coisa julgada inconstitucional quando esta
estiver fundada em lei ou ato normativo considerado inconstitucional por decisdo do
STF, seja em controle abstrato ou concreto, neste ultimo caso desde que tenha sido
dado efeito vinculante, erga omnes, a decisao.

Isto porque o que toda cidaddo espera do Poder Judiciario e o que demanda a
adequacdo e coeréncia de todo o sistema juridico ¢ a defesa integral da supremacia
constitucional. A atividade judiciaria deve imprimir o maximo de seguranca juridica e
1880 sO € observado se a Constituigao for realizada de forma razoavel.

Nao se deve perder de vista que a forga da Constitui¢ao tem origem no poder
do povo, pelo que nenhum poder estd acima dele. Em consequéncia, em um Estado
Democratico de Direito ndo ha realizacao plena dos ideais concebidos quando o Poder
Judiciario, ao proferir suas decisdes, pretende ficar acima dos limites determinados
pela Carta Magna.

A eficacia das normas constitucionais dependem da atuacdo de todos os
poderes, com destaque, do Poder Judiciario. Destarte, ndo ¢ aceitavel, sob o
argumento da intangibilidade da coisa julgada, conceber-se que uma decisdo que
imponha um dever ou uma obriga¢do inconstitucionais se perpetue no tempo. Por isso
defende-se que o principio da seguranca juridica deve ceder diante de principios
fundamentais do ordenamento constitucional, quando se sabe que o processo nao mais
realiza o direito de modo pleno.

E com base nisso que o ordenamento concede & parte prejudicada a revisdo da
coisa julgada contraria a Constituicdo e que, outrossim, a jurisprudéncia vem
aceitando a sua revisdo. Defende-se que em vista da gravidade do vicio que macula a
decisdo sequer haveria a formacao de coisa julgada ja que nem ao menos poderia
haver o transito em julgado. E por isso que ndo apenas a agdo rescisoria — instrumento
processual tipico de rescisdao da coisa julgada — mas também a inexigibilidade do
cumprimento da sentenca e também a possibilidade de, a qualquer tempo, ajuizar
querela nullitatis, sdo dadas ao jurisdicionado.

E o que vem sendo feito nos Gltimos anos desde a promulgac¢io da CF/88 na

égide no CPC/73 e ¢ o que serd aplicado em vista das previsdes do NCPC,
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prevalecendo a supremacia da Constitui¢do e afastando resisténcias conservadoras

comprometedoras da justa aplicacao do direito.
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