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RESUMO

A presente pesquisa examina a relativizagdo da coisa julgada inconstitucional,
abordando questdes como o controle dos atos do Poder Publico, as garantias
constitucionais e a segurancga juridica. Buscou-se ao longo do trabalho
demonstrar a necessidade da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional,
como uma forma de se garantir o direito justo. Procurou-se expor os principais
instrumentos juridicos habeis para o ataque da coisa julgada inconstitucional,
vez que esta ndo pode suplantar a Constituicdo Federal. Apresenta-se 0
posicionamento de diversos doutrinadores e Tribunais no tocante ao tema em
guestdo, com a finalidade de deixar demonstrada a importancia de se rever
decisfes que afrontam a Lei Maior.



SUMMARY

This study examines the relativization of thing deemed unconstitutional by
addressing issues such as control of acts of the public authorities, constitutional
guarantees and legal security. The aim was to demonstrate over the work of
relativizing the need of something deemed unconstitutional, as a way of
ensuring the right fair. The study seeks to explain the main legal instruments
skillful for the attack of something deemed unconstitutional, since it can not
supplant the Federal Constitution. It shows the positioning of various
doutrinadores and courts with regard to the subject in question, in order to make
it demonstrated the importance of reviewing decisions that afrontam the Highest
Law.



SUMARIO

1. INTRODUGAO. ... .ottt ee e e et ee e, 7
2. REVISAO DE LITERATURA......ooiiteeeceeeeete e et en e 10
2.1 Contrato AAMINISTIALIVO........uuuriieiiiiiiiieeee e ee e e e e 10
2.1.1 Contrato de TerCeirZaCa0..........uuuieeeeeiieeeeeeaeaeaeeeeeeeeeeeeeenennanannan 17
2.2 Fiscalizagé@o dos Contratos ADMINIStrativos.............eeeeeeereeeeeneennninnnnnns 21
2.3 LICIAGAD. ...ttt ettt e e e e e e e as 23
2.3.1 DA CONCOMENCIA. . ..uututeiiiiiieieeieeeeeeeeese sttt eeeeeeeeaaaee s e ereeereees 25
2.3.2 DaTomada de PreCOS..........ccuvvueiuriuiiiiiiiiaaeeeeeeeeeeeaeseeseeeeseninnnns 26
2.3.3 D0 CONVIE...ceiiiiieii ettt 26
2.3.4 D O CONCUISO.c..u ettt ettt e e e e e e e eaeees 27
2.3.5 D0 LEIAO.....coiiiiiiieiieiee e 27
2.3.6 DO Preg80.....ccceiiiiiii e 28
2.4 Principios Administrativos Aplicaveis as Licitacbes Publicas................ 29
3. ESTUDO DE CASOS.....ooiiie ettt ettt et a e e e 41
4, CONCLUSOES. ..ottt ettt 46

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. .. .ottt ae s 48



1. INTRODUCAO

Via de regra, todo qualquer conflito de interesses submetido ao
crivo do Poder Judiciario merece uma deciséo, favoravel ou ndo, a teor do que
dispbe o art. 5°, XXXV e LV, da Constituicdo Federal.

Desta decisdo, sempre cabera algum tipo de recurso, que
constitui o meio utilizado para impugnar as decisfes judiciais desfavoraveis.
Sua importancia ndo esta circunscrita as normas privatistas, mas também no
plano constitucional, na medida em que o Estado tem a fungcdo de exercer a

tutela jurisdicional de forma racional, justa e adequada.

E através dos recursos que se permite a uniformizacdo da
interpretacdo da norma, buscando-se corrigir injusticas e ao mesmo tempo o

verdadeiro e correto sentido almejado.

Esgotados todos o0s recursos cabiveis ou nao utilizados nos
prazos previstos surge a famosa coisa julgada, que torna aquela decisdo
imutavel, assegurando as partes envolvidas a certeza de que o direito
reconhecido na via judicial ndo sera modificado.

A coisa julgada, pela sua prépria natureza juridica é instituto
juridico que estd amparada pelo art. 5°, XXXVI, da CF. Sua existéncia esta

diretamente relacionada a certeza que deve externar.

Para Chiovenda (2002), resume-se no “bem da vida que o autor
deduziu em juizo (res in iudicium deducta) com a afirmacdo de que uma
vontade concreta de lei o garante ao seu favor ou nega ao réu depois que o juiz
o reconheceu ou desconheceu com a sentenca de recebimento ou de rejeicao
d demanda.”

A coisa julgada consagrada pelo Poder Judiciario € o resultado da
imodificabilidade da sentenca, por for¢ca do transito em julgado. Sua existéncia



esta diretamente relacionada a seguranca juridica, assegurada em todo Estado

Democratico de Direito.

Contudo, o instituto tem sofrido grandes criticas, principalmente
guando se depara com decisdes judiciais imutaveis, sob a égide da seguranca

juridica, porém, inconstitucionais em sua esséncia.

O tema ganhou dimensdes, a partir do momento que se deparou
com a coisa julgada inconstitucional. Até onde € possivel modifica-la? Como
seria possivel afastar o principio da seguranca juridica? Como aplicar o
principio da seguranga juridica sem ferir o principio da supremacia da

constituigao?

Todos estes questionamentos buscaremos esclarecer através da

doutrina e da jurisprudéncia atualizada.

Esta pesquisa esta focado na coisa julgada inconstitucional e o
principio da seguranca juridica. Para tanto, pretende-se responder ao seguinte
problema: seria a coisa julgada inviolavel, mesmo quando afronta a

Constituicao?

O trabalho foi dividido em 3 capitulos além da introducdo. No
segundo capitulo traz-se a revisdo de literatura, com posicionamento de
diversos doutrinadores sobre o tema. No terceiro capitulo apresentam-se
algumas jurisprudéncias a relativizagdo da coisa julgada. No quarto e ultimo

capitulo, tem-se as conclusdes a que se chegou com a realizacdo da pesquisa.



2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 Conceito de Coisa Julgada

O instituto da coisa julgada surgiu como uma garantia do
jurisdicionado de n&o ser obrigado por meio de uma nova acao, a rediscutir
deciséo ja proferida, garantindo-se, assim, a intangibilidade da coisa julgada
pelo legislador. Esta intangibilidade estad prevista na Constituicdo Federal,
como uma das garantias fundamentais do ser humano: “Art. 5°. (...) XXXVI - a

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

Contudo, ha situacdes em que se deparam com decisfes judiciais
ilegitimas violadoras do texto constitucional, que muitas vezes por falta de
recursos e agdes autbnomas aptas a derrubarem seus efeitos, cristalizam-se
pelo decurso do tempo, tornando-se intocaveis.

O principio da supremacia da Constituicao se faz presente em todas
as relagdes juridicas e se manifesta diante de todos os institutos e
instrumentos da ordem vigente. Nao apenas os atos dos Poderes
Legislativo e Executivo devem-lhe estar submetidos: também o
instituto da coisa julgada, referente ao ato tipico exarado pelo Poder
Judiciario, obedece a tal regra, sem privilégios. Este pensamento se
coaduna com o sistema constitucional brasileiro, j& que colocar sob a
égide deste principio os atos tipicos dos demais Poderes, sem o
fazer, igualmente, com os atos judiciais, significaria uma agresséo ao

principio da separacdo dos Poderes, disposto no art. 2°, da CF.
(PINHEIRO; SIQUEIRA, 2006, p. 6).

O direito processual brasileiro caracteriza a coisa julgada em formal
e material. Na primeira hiptese tem-se a imutabilidade da decisdo dentro do
mesmo processo, ndo havendo a possibilidade de utilizagdo de qualquer
recurso para alterar a deciséo ja proferida. Ja na coisa julgada material tem-se
a impossibilidade de discussdo da mesma matéria por novo Processo,

tornando-se, assim, a deciséo intangivel.



Apés analisados 0s recursos interpostos ou preclusos 0s prazos
para a interposicdo de qualquer impugnacdo contra a sentencga, ocorre a coisa
julgada formal, dessa forma, as questdes que compdem o litigio, tanto as
alegadas quanto aquelas que poderiam té-lo sido, mas nao o foram,, ndo mais

poderdo ser objeto de arguicdo e de apreciacéo.

Dinamarco traz a seguinte distingdo entre coisa julgada formal e

material:

(...) distingdo entre coisa julgada material e formal consiste, portanto,
em que a primeira € a imunidade dos efeitos da sentenca, que 0s
acompanha na vida das pessoas, ainda depois de extinto o
processo, impedindo qualquer ato estatal, processual ou nao, que
venha a negé-los; enquanto a coisa julgada formal é fendmeno
interno ao processo e refere-se & sentenga como ato processual,
imunizada contra qualquer substituicdo por outra. (DINAMARCO,
2002, p. 8).

Essas caracteristicas apontadas por Dinamarco estédo previstas nos arts.
467 a 474 do Caodigo de Processo Civil — CPC.

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

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem
forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas.

Art. 469. Nao fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenca; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca; Ill - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo.

Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo
prejudicial, se a parte o requerer (artigos 5° e 325), o juiz for
competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario
para o julgamento da lide.

Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo: | - se, tratando-se de relacao juridica
continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito;
caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na
sentenca; Il - nos demais casos prescritos em lei.

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

Art. 473. E defeso a parte discutir, no curso do processo, as
guestdes ja decididas, a cujo respeito se operou a preclusao.

Art. 474, Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-&o
deduzidas e repelidas todas as alegacdes e defesas, que a parte
poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢édo do pedido.



Nery Junior conceitua coisa julgada como sendo:

Depois de ultrapassada a fase recursal, quer porque ndo se
recorreu, quer porque o recurso ndo foi conhecido por
intempestividade, quer porque foram esgotados todos os meios
recursais, a sentenca transita em julgado. Isto se da a partir do
momento em que a sentenca nao € mais impugnavel. (NERY
JUNIOR, 1997, p. 677).

De acordo com Aradjo e Nunes Janior (2001), a
inconstitucionalidade formal restara configurada quando ndo obedecido o
processo legislativo na formacdo da lei. Ja a inconstitucionalidade material
ocorrera quando o conteudo da lei ndo for compativel com os principios e

normas constitucionais.

No tocante a coisa Julgada Inconstitucional Dinamarco assegura:

(...) é inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa
julgada, ou seja, sua leitura com a crenca de que ela fosse algo
absoluto e, como era habito dizer, capaz de fazer do preto branco e
do quadrado, redondo. A irrecorribilidade de uma sentenca nao
apaga a inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais
politica ou socialmente ilegitimos, que a Constituicdo repudia. Dai a
propriedade e a legitimidade sistematica da locugdo, aparentemente
paradoxal, coisa julgada inconstitucional. (DINAMARCO, 2000, p.
104). (grifado no original).

Necessario se faz, entdo, que o ato estatal seja praticado de acordo
com os ditames constitucionais, pilar fundamental de qualquer ordenamento
juridico, devido a sua posicdo hierarquica superior em relacdo as demais
normas juridicas. Assim, ao se aplicar o direito ao caso concreto, € necesséria
uma consulta a Constituicdo Federal e, apods, verificar na legislacédo
infraconstitucional o tratamento dado ao caso em analise, pois a lei que
afrontar a Constituicdo ndo podera e ndo devera ser aplicada, por ser

inconstitucional.

Para Otero (1993), a inconstitucionalidade restard configurada

guando a decisao judicial se enquadrar nas seguintes hipéteses:

- violar de forma direta uma norma ou principio da Constitui¢cdo;



- aplicar uma normal inconstitucional e;

- deixar de aplicar uma normal tida como inconstitucional, quando na

realidade ela ndo o é.

Ap6s a sentenca definitiva ndo sera mais possivel a impugnacao
recursal, ficando configurado o transito em julgado, o que impossibilita
sucessivos reexames a res iudicata. Contudo, ha casos de transgressoes,
imperfeicdes e contrariedades a propria Constituicdo Federal, quando entao,

podera ser utilizada a acéo rescisoria para desconstituir a coisa julgada.

2.2 Seguranca Juridica

A seguranca juridica € um principio imanente do proéprio direito e
estd diretamente ligado ao conceito de justica, buscando equacionar e
estabilizar relacdes intersubjetivas ocorridas, sob a vigéncia de determinada

norma juridica.

A CF em seu art. 5°, XXXVI e LXXIII consagra garantias, que sao

frutos desta seguranca juridica.

Dentre elas encontramos a protecdo constitucional a coisa
julgada, visando estabilizar as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario e ao
mesmo tempo conferir ao titular do direito assegurado, a certeza juridica de

definitividade.

A decisdo judicial ganha ares de definitividade, a partir do
momento que transita em julgado e esta estabilizacdo dos direitos subjetivos
decorre do préprio principio da seguranca juridica, que consiste no conjunto de
condicdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e



reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da

liberdade reconhecida.

Ao conferir status de imutabilidade a coisa julgada, reconheceu-se
a impossibilidade de a lei vir a desfazé-la, tudo em prol de uma relativa certeza
juridica, até porque a protecdo ndo impede sua rescindibilidade, atravées de

acao rescisoria.

O professor Delgado assim entende a seguranca juridica:

Ha de se ter como certo que a segurancga juridica deve ser imposta.

Contudo, essa seguranca juridica cede quando principios de maior
hierarquia postos no ordenamento juridico sao violados pela
sentencga, por, acima de todo esse aparato de estabilidade juridica,
ser necessario prevalecer o sentimento do justo e da confiabilidade
nas instituicbes. (DELGADO, 1999, p. 2008).

Para Bandeira de Mello:

(...) a ordem juridica corresponde a um quadro normativo proposto
precisamente para que as pessoas possam se orientar, sabendo,
pois, de antemé&o o que devem ou o0 que podem fazer, tendo em vista
as ulteriores conseqiiéncias imputaveis a seus atos. O Direito
propde-se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza
na regéncia da vida social. Dai o chamado principio da ‘seguranca
juridica’, o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante dentre
todos os principios gerais de Direito, €, indisputavelmente, um dos
mais importantes entre eles (...). Esta ‘seguranca juridica’ coincide
com uma das mais profundas aspiracdes do Homem: a seguranca
em si mesma, a da certeza possivel em relagdo ao que o cerca,
sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a insopitavel
necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estavel, ou relativamente estavel, o que permite vislumbrar com
alguma previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar e
iniciar, conseqientemente, comportamentos cujos frutos sé&o
esperaveis a médio e longo prazo. Dita previsibilidade é, portanto, o
gue condiciona a acdo humana. Esta é a normalidade das coisas.
(MELLO, 2000, p. 93).

Embora a seguranca juridica tenha importancia juridica capital,
observa-se que ndo é absoluta, devendo ceder espaco quando configurado
conflito com outros valores fundamentais do direito, tais como a justica e o bem

comum.

Segundo o professor Dinamarco:



(...) o valor da seguranga das relacdes juridicas ndo € absoluto no
sistema, nem o é portanto a garantia da coisa julgada, porque ambos
devem conviver com outro valor de primeirissima grandeza, que € o
da justica das decisdes judiciarias, constitucionalmente prometido
mediante a garantia do acesso a justica (CF, art. 5%, inc. XXXV).
(DINAMARCO, 2003, p. 39).

Para Dinamarco:

Nao é licito entrincheirar-se comodamente detras da barreira da
coisa julgada e, em nome desta, sistematicamente, assegurar a
eternizacdo de injusticas, de absurdos, de fraudes ou de
inconstitucionalidades. O juiz deve ter a consciéncia de que a ordem
juridica € composta de um harmonioso equilibrio entre certezas,
probabilidades e riscos, sendo humanamente impossivel pensar no
exercicio jurisdicional imune a erros. Sem a coragem de assumir
racionalmente certos riscos razoaveis, reduz-se a possibilidade de
fazer justica. (DINAMARCO, 2002, p. 15-16).

Muito embora a coisa julgada tenha garantida a sua intangibilidade,
existem possibilidades em que podera ser desconstituida. No processo Civil
estd previsto nos arts. 485 e 495 que a coisa julgada material podera ser
desconstituida por meio de acdo rescisOria. Todavia, esta possibilidade
somente podera ser utilizada em determinadas hipoteses e dentro do prazo de

dois anos, contando-se a partir da preclusdo maxima da decisédo definitiva.

2.3 Relatividade da Seguranca Juridica

E necessaria a relativizagdo da coisa julgada para evitar a
imutabilidade de sentencas de mérito proferidas contrariamente as normas e
principios constitucionais. E inadmissivel que por forca da seguranca juridica a
sentenca viole a Constituicdo Federal, caracterizando-se como meio de

injustica.

Segundo Nascimento (2005), a sentenca contraria aos ditames

constitucionais é nula, desmistificando a imutabilidade da res judicata.



(...) nula é a sentenca que ndo se adequa ao principio da
constitucionalidade, porquanto impregnada de carga lesiva a ordem
juridica. Impdem-se, desse modo, sua eliminagdo do universo
processual com vistas a restabelecer o primado da legalidade.
Assim, ndo havendo possibilidade de sua substituicdo no mundo dos
fatos e das idéias, deve ser decretada sua irremedidvel nulidade.
(NASCIMENTO, 2005, p. 53).

A deciséo transitada em julgado ndo pode ser maculada por vicio de
inconstitucionalidade, maculando assim, o ato juridico, razdo pela qual
defende-se que o principio da imutabilidade da res judicata ndo é absoluto.
Dessa forma, a coisa julgada apenas seria intangivel, quando julgada de

acordo com os preceitos constitucionais.

Nesse sentido Almeida Junior (2006, p. 197) afirma: “nada que
contrarie a Constituicdo Federal pode manter-se pode manter-se por seus
proprios fundamentos, quer seja um ato legislativo, quer um ato executivo, quer

judicial ou mesmo particular”.

Por ser a Constituicdo Federal a maior Lei do Estado, razdo pela
gual todas as normas que integram o ordenamento juridico brasileiro devem
manter consonancia com ela. Assim, sendo, todos os atos praticados em
contrariedade as normas constitucionais € eivado de vicio de
inconstitucionalidade, devendo, portanto, serem declarados inconstitucionais e

nao produzirem efeitos.

Ao se prolatar uma sentenca, deve-se respeitar in totum as normas
previstas na Constituicdo. Quando ocorre o0 desrespeito a Constituicdo €
configura-se a nocdo de sentenca inconstitucional, que nos dizeres de

Talamine:

(...) é aquela cujo comando pressupde, veicula ou gera uma afronta
a Constituicdo. 'Inconstitucionalidade' assume aqui o sentido amplo
de situagcdo inconciliavel entre um ato e normas (regras ou
principios) constitucionais. (TALAMINE, 2005, p. 406).

Nos dizeres de Ribeiro



E certo que a sentenca prolatada judiciaimente, pondo fim & acéo,
impde-se superiormente a outros questionamentos e respostas
submetidos a apreciacéo, incluidos alguns feitos pelo préprio Estado.
Nem por isso se tem uma supraconstitucionalidade ou
aconstitucionalidade autorizada juridicamente ao juiz. Pelo que, se na
manifestacdo estatal-judicial se contiver uma inconstitucionalidade, se
nela se contiver agravo a ordem constitucional posta, tanto significa
que o Estado tera autuado contra a Lei Fundamental, quer dizer, de
maneira infundada. Sem fundamento constitucional o ato estatal,
insubsistente ha que ser considerado o comportamento. (RIBEIRO,
2008, p. 12)

Para Bastos:

Delgado:

(...) embora o ordenamento juridico esteja voltado a oferecer a
necessaria seguranca e estabilidade nas rela¢gdes humanas, o certo
€ que ndo é a seguranca e estabilidade nas relacdes humanas o
primado ultimo do Direito. Certamente, acima dele encontram-se
outros objetivos. Dentre esses, destaque-se, em especial, o principio
da justica. Esse, de acordo com a doutrina mais moderna, enquadra-
se dentro dos chamados principios gerais de Direito e tem aplicacéo
ampla nos diversos campos em que este se divide. A propria
seguranga juridica busca a realizac@o da justica. Na medida em que
ndo ha nenhuma seguranga, é praticamente certa a auséncia
também da justica. O que ocorre é que nem todo Direito seguro sera
inexoravelmente um Direito justo. Reconhece-se, pois, que o
principio da seguranca juridica exerce um papel minimo, posto que
sem ele ndo sera possivel realizar os demais elementos, tais como a
justica, a liberdade, a igualdade etc. (BASTOS, 1999, p. 31).

(...) ndo posso conceber o reconhecimento de forga absoluta da
coisa julgada quando ela atenta contra a moralidade, contra a
legalidade, contra os principios maiores da Constituicdo Federal e
contra a realidade imposta pela natureza. Nao posso aceitar, em sa
consciéncia, que, em nome da seguranca juridica, a sentenca viole a
Constituicdo Federal, seja veiculo de injustica, desmorone
ilegalmente patriménios, obrigue o Estado a pagar indenizac¢des
indevidas, finalmente, que desconheca que o branco é branco e que
a vida nao pode ser considerada morte, nem vice-versa. (DELGADO,
1999, p.216).

Para Lima:

O instituto da coisa julgada é um bem, praticamente ineliminavel de
gualquer sistema, dai porque deve ser corretamente manejado, a fim
de néo trazer, juntamente com os beneficios que produz, maleficios
facilmente evitdveis. O mal ndo é o instituto, mas os excessos em
sua utilizacdo, a prioridade absoluta que se tem emprestado a
imodificabilidade que acarreta. (LIMA, 1997, p. 113).

Dinamarco:



Nao é licito entrincheirar-se comodamente detras da barreira da
coisa julgada e, em nome desta, sistematicamente assegurar a
eternizacdo de injusticas, de absurdos, de fraudes ou de
inconstitucionalidades.

O juiz deve ter a consciéncia de que a ordem juridica € composta de
um harmonioso equilibrio entre certezas, probabilidades e riscos,
sendo humanamente impossivel pensar no exercicio jurisdicional
imune a erros. Sem a coragem de assumir racionalmente certos
riscos razoaveis, reduz-se a possibilidade de fazer justica. O
importante é saber que onde ha riscos ha também meios de corrigi-
los, o que deve afastar do espirito do juiz o exagerado apego a
perfeicdo e o temor panico aos erros que possa cometer. O juiz que
racionalmente negar a autoridade da coisa julgada em um caso
sabera que, se estiver errado, havera tribunais com poder suficiente
para reformar-lhe a decisdo. Deixe a vaidade de lado e ndo tema o
erro, sempre que estiver convencido da injustica, da fraude ou da
inconstitucionalidade de uma sentenca aparentemente coberta pela
coisa julgada.(DINAMARCO, 2002, p. 120).

Otero:

(...) a inconstitucionalidade directa do caso julgado afasta também o
seu efeito positivo, isto €, intentada uma accdo que tenha como
fundamento do pedido (e ndo seu objecto) uma anterior decisédo
judicial transitada em julgado, o juiz s6 tera de decidir o novo pedido
em conformidade com o caso julgado se este for conforme com a
Constituicao.

Assim, por exemplo, se perante uma sentenca condenatdria
transitada em julgado é intentada uma posterior accdo executiva, o
juiz devera proceder ao exame da constitucionalidade do referido
titulo executivo. Se concluir que o mesmo € directamente
desconforme com a Constituicdo, deve considerar improcedente o
pedido de execucdo, fundamentando a sua decisdo na
inconstitucionalidade do respectivo titulo base. (OTERO, 1993, p.
129).

Complementando a observagdo de Otero acima transcrita, Theodoro

Janior e Faria expdem:

Esse mecanismo de controle pode ser utilizado também no direito
brasileiro, porque nas execucdes de sentenca o art. 741, 1l, do CPC
admite embargos para arguir a ‘inexigibilidade do titulo’, e sendo nula
a coisa julgada inconstitucional, ndo se pode té-la como ‘titulo
exigivel’ para fins executivos. Com efeito, a exigibilidade pressupde
sempre a certeza juridica do titulo, de maneira que ndo gerando
certeza a sentenca nula, carecera ela, ipso facto, de exigibilidade.
(www.agu.gov.br/ce/cenovo/revista/0504).

Observa-se, ainda, que a inconstitucionalidade pode ocorrer em

diversas hip6teses, conforme explicita Talamine:



(a)A sentenca amparada na aplicagdo de norma inconstitucional.

[...] Pode ocorrer de a sentenca se basear em : (i) uma norma que ja
foi antes declarada inconstitucional em sede de controle concentrado
(ou que ja& foi "suspensa" pelo Senado Federal, depois de
reconhecida incidentalmente sua inconstitucionalidade pelo
Supremo); (ii) uma norma que, posteriormente, vem a ser declarada
inconstitucional no controle concentrado(fou vem a ser
posteriormente retirada do ordenamento pelo Senado); (iii)) uma
norma cuja inconstitucionalidade, embora existente, nao ¢é
averiguada em controle direto — seja porque ele ndo cabe, seja
porque nenhum dos legitimados pleiteou-o — e, portanto, ndo é
declarada (e tampouco a norma € retirada do ordenamento pelo
Senado).[...]

A aplicacdo da norma inconstitucional ndo precisa situar-se na
propria sentenga. Pode haver ocorrido antes, no curso do processo,
e repercutir diretamente sobre a sentenca. Ademais, pode tanto ser
norma atinente ao direito material quanto ao processo. [...]

Essa primeira hip6tese de 'sentenca inconstitucional' € a mais
freqientemente lembrada e estudada, porém néo € a Unica.
(b)Sentenca amparada em interpretagdo incompativel com a
Constituicéo.

[...] ndo se ofende a Constituicdo apenas quando se aplica uma lei
cujo teor literal é francamente inconstitucional. A violacao
constitucional pode também advir da adogdo de uma interpretacao
incompativel com a Constituicdo, em detrimento de outra afinada
com os designios constitucionais. Ha que se buscar sempre a
interpretacdo conforme a Constitui¢&o.

(c)Sentenca amparada na indevida afirmacéo de
inconstitucionalidade de uma norma.

[...] pode estar havendo com a n&o-aplicacdo da norma
indevidamente reputada inconstitucional a afronta direta a outros
valores e normas constitucionais, e ndo a simples ofensa reflexa a
legalidade (p. ex., no caso em que a norma que se deixa de aplicar
prestava-se a dar eficacia a algum direito ou garantia constitucional,
de modo que sua indevida ndo aplicacdo cria uma espécie de
'inconstitucionalidade por omissao' in concreto).

(d) Sentenca amparada na violacdo direta de normas constitucionais
ou cujo dispositivo viola diretamente normas constitucionais.

(e) Sentenca que, embora sem incidir em qualquer das hip6teses
anteriores, estabelece ou declara uma situacdo diretamente
incompativel com os valores fundamentais da ordem constitucional.
(TALAMINE, 2005, p. 405).

Além dos casos citados pelo autor acima, ha outros de ofensa aos
ditames constitucionais, que geram vicios gravissimos e que demonstram a
necessidade de relativizacdo da coisa julgada inconstitucional.

Theodoro Junior e Faria que:

os Tribunais, com efeito, ndo podem se furtar de, até mesmo de
oficio, reconhecer a inconstitucionalidade da coisa julgada o que
pode se dar a qualquer tempo, seja em acgédo rescisoéria (ndo sujeita a
prazo), em acdo declaratéria de nulidade ou em embargos a
execucao"”, justificando tal posicionamento porque nas execucdes de
sentenca o art. 74, I, do CPC admite embargos para arglir a
"inexigibilidade do titulo", e sendo nula a coisa julgada



inconstitucional, ndo se pode té-la como "titulo exigivel" para fins
executivos. Com efeito, a exigibilidade pressupfe sempre a certeza
juridica do titulo, de maneira que ndo gerando certeza a sentenca
nula, carecera ela, ipso facto, de exigibilidade.
(www.agu.gov.br/ce/cenovo/revista/0504).

Na relativizacdo da coisa julgada inconstitucional ha que se observar
0s principios constitucionais pertinentes bem como o exame minucioso dos
valores fundamentais envolvidos. Aqui, € importante se observar que, alguns

principios constitucionais terdo prevaléncia sobre outros, conforme cada caso.

Moraes alerta para o a fato de que, quando houver conflito entre os
principios constitucionais aplicaveis a cada caso concreto, devera ser aplicado
0 principio da concordancia préatica ou da harmonizagéo.

(...) quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da
concordancia pratica ou da harmonizacéo, de forma a coordenar e
combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros, realizando uma reducédo proporcional do
ambito do alcance de cada qual (contradi¢cdo dos principios), sempre
em busca do verdadeiro significado da nhorma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua. (MORAES, 2007, p. 28).

Ainda nesse sentido Brandao (2005) afirma que é e perfeitamente

aceitavel a aplicacdo de mais de um principio sob um mesmo caso concreto.

O principio da moralidade estd previsto no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal traz a idéia de honestidade e de legalidade da decisédo

judicial, devendo, ser observados em todos os atos estatais.

Para Delgado (2002 o principio da moralidade deve ser norteador de

todos os atos do poder publico.

A moralidade esté insita em cada regra posta na Constituicdo e em
qgualquer mensagem de cunho ordinario ou regulamentar. Ela é
comando com for¢a maior e de cunho imperativo, reinando de modo
absoluto sobre qualquer outro principio, até mesmo sobre o da coisa
julgada. A moralidade é da esséncia do direito. A sua violacéo, quer
pelo Estado, quer pelo cidaddo, ndo gera qualquer tipo de direito.
Este inexiste, por mais perfeito que se apresente no campo formal,
se for expresso de modo contrario a moralidade. (DELGADO, 2002,
p. 81).


http://www.agu.gov.br/ce/cenovo/revista/0504

A razoabilidade prevé que as decisbes mantenham harmonia com o

todo.

A razoabilidade diz respeito a que as decisdes sejam verificadas de
forma a manter harmonia com o todo. Ser razoavel, proporcional nos
beneficios e prejuizos, € o principio exato para se valorar a
instrumentalidade do processo, pois, lembremos que o processo ndo
€ um fim em si e dessa forma nao pode ser encarado. Assim como a
guestdo da coisa julgada. O processo ndo é mais importante, e seus
aspectos formais ndo podem prevalecer sobre 0s aspectos materiais,
sobre o direito das partes, o bem da vida deduzido em juiz. A forma
ndo pode prevalecer sobre o conteldo, seria a prevaléncia do meio
em detrimento do fim. (COPPIO, 2008, p. 12).

O principio da proporcionalidade desempenha papel de
equacionador da afronta aos principios fundamentais, e deve ser aplicado pelo
legislador na ponderacdo dos valores que deverdo prevalecer no caso
concreto, inclusive quando da necessidade de mitigacdo da coisa julgada

material.

Segundo Medauar a proporcionalidade se configura:

(...) principalmente, no dever de ndo serem impostas, aos individuos
em geral, obrigacdes, restricdes ou san¢gbes em medida superior
aguela estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico,
segundo critério de razoavel adequacdo dos meios aos fins.
(MEDAUAR, 2002, p. 158).

Ainda no tocante a razoabilidade Barroso expde: “(...) enseja a
verificacdo de compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins
visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins.” (BARROSO, 2000, p.
211).

O estudo da estrutura trifasica (necessidade-adequacéo-
proporcionalidade em sentido estrito) da proporcionalidade é de
grande importancia. A necessidade traduz a existéncia de um bem
juridicamente protegido e de uma circunstancia que imponha
intervencdo ou decisdo (exigibilidade da intervencdo ou decisédo). A
medida restritiva que se vai implementar deve ser indispenséavel
para a conservagdo do direito fundamental. Cuida-se de conexao
material entre o meio e o fim: 0 meio tem que ser o mais idéneo e a
restricdo a menor possivel (utiliza-se 0 meio menos gravoso para se
atingir o fim desejado). (PINHEIRO E SIQUEIRA, 2006, p. 59-60).



Assim a proporcionalidade implica na ponderacdo entre o 6nus

gerado e o beneficio percebido.

Quanto aos instrumentos aptos a impugnacdo da coisa julgada
inconstitucional Theodoro Junior (2001) entende viavel a utilizacdo da acao
rescisoria, conforme art. 485, V do CPC, porém sem a limitacdo do prazo de
dois anos. Outro instrumento apontado pelo referido autor, seriam os embargos
a execucdo, respaldado na inexigibilidade do titulo, consoante art. 741, Il do
CPC, tendo em vista que sendo nula a coisa julgada inconstitucional, ndo se

pode concebé-la como titulo exigivel para fins de execucéo.

Para Dinamarco (2002), os instrumentos adequados a impugnacéao
da coisa julgada inconstitucional seriam: a proposi¢do de uma demanda igual a
primeira, desconsiderando-se a coisa julgada e, também, a oposicdo de

embargos & execucao ou alegacao incidenter tantum em outro processo.

Segundo Dantas (2002), o instrumento necessario para a revisdo da
coisa julgada inconstitucional seria a acdo rescisoria, todavia, esta ndo deveria
obedecer ao prazo cadencial de dois anos, tendo em vista que as afrontas a
Constituicdo poderdo ser invocadas a qualquer momento e em qualquer
instancia ou tribunal, uma vez que s&o decisdes inexistentes, por estarem

baseadas em lei inconstitucional.

O autor acima também, defende a utilizacdo do mandado de
seguranca para declarar a inexisténcia de coisa julgada inconstitucional.
Entende, ainda, viavel a utilizacdo de embargos a execucdo. Entretanto, alerta
para o fato de que, ndo que se falar em relativizagéo ou flexibilizacdo da coisa
julgada inconstitucional, pois se trata de ato juridico inexistente. Portanto, a
arguicao dessa inconstitucionalidade pode ser suscitada a qualquer tempo, em

qgualquer tribunal ou qualquer instancia.

Para Dias (2000), a acéo rescisoria nos moldes do Codigo de
Processo Civil, seria o instrumento adequado para a desconstituicdo da coisa

julgada inconstitucional, ainda que fora do prazo decadencial de dois anos.



Contudo, o autor afirma ser a acdo declaratoria de inexisténcia da coisa

julgada, o melhor instrumento para tal fim.

Wambier e Medina (2003) defendem que a sentenca decorrente de
coisa julgada inconstitucional é inexistente, razdo pela qual o instrumento
adequado para sua desconstituicdo seria a acdo declaratdria de inexisténcia,
tendo em vista a auséncia de uma das condicbes da acdo, no caso
possibilidade juridica do pedido. Na visdo dos autores, essa acdo nao se

submeteria aos prazos do art. 495 do CPC.

De acordo com Carlos Valder:

O Poder judiciario ndo detém a soberania e, como tal, ndo se pode
justificar o mito da intangibilidade da func¢éo jurisdicional, enquanto
manifestacdo do exercicio da atividade estatal. Isso porque ela é
uma decorréncia do poder politico que, na concepcédo de Clémerson
Merlin Cléve, é indivisivel, tendo o povo na sua titularidade, que ndo
se divide sendo em face do Poder Constituinte que torna efetiva a
distribuicdo de diferentes funcdes a se compor na estrutura que da
corpo a organizacao politico-administrativa do Estado.

(...) o exercicio da fungéo jurisdicional tem amparo no “modelo
constitucional do processo civil”’, instrumentalizado PR normas que
principios que balizam seu procedimento formal, cujo paradigma
central tem o magistrado como figura de relevo a dizer o direito.
(NASCIMENTO, 2002, p. 4).

No tocante aos instrumentos processuais cabiveis para a
impugnacdo da res judicata inconstitucional, entende cabivel a querela
nullitatis, tendo em vista tratar-se de acdo declaratoria, ndo sujeita ao decurso
de tempo e; 0os embargos a execucao para desconstituicdo dos efeitos da coisa

julgada inconstitucional.

Alexandre Camara expde que a inconstitucionalidade da coisa
julgada configura-se um dos mais graves vicios do ato juridico, razao pela qual
necessario se faz sua relativizagcdo, para tanto, cita como instrumentos
adequados a acao rescisOria com base no art. 485, V do CPC, sem estender o
prazo de dois anos; e os embargos a execucao, contidos no art. 741, paragrafo

unico do CPC. O autor citado ilustra sua posicao citando o seguinte exemplo:



O disposto no aludido paragrafo Gnico do art. 741 nada mais € do
qgue decorréncia do alcance erga omnes das decisbes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em processos de controle direto da
constitucionalidade. Nao se aceitar o afastamento da coisa julgada
em casos como os a que alude o paragrafo Unico do art. 741 do CPC
implicaria restringir ilegitimamente o alcance das decisdes da Corte
Suprema. Basta imaginar o seguinte exemplo: alguém é condenado
a pagar certa quantia em dinheiro, tendo a sentenc¢a por fundamento
o disposto em certa lei. Transitada em julgado esta sentenca
condenatéria, vem ao Supremo Tribunal Federal, em processo de
controle direto de constitucionalidade, a declarar a
inconstitucionalidade daquela mesma lei. Consequéncia disso é que
ninguém tera de pagar a verba a que a mesma se refere. A nao-
relativizacdo da coisa julgada formada naquele primeiro processo
faria com que todos ficassem livres da obrigacdo, menos o que ali
ficou vencido. Dito de outro modo, a decisdo do STF teria alcance
gue nado seria, a rigor, erga omnes, pois alcancaria a toda a
sociedade menos ao vencido naquele primeiro processo, que seria
Unica pessoa a ter de cumprir a obrigagdo decorrente da lei
declarada inconstitucional. Ora, se a decisdo do STF é oponivel
contra todos, também aquele que for condenado com base na lei
inconstitucional fica livre da obrigacdo, razdo pela qual seu
pagamento ndo pode ser exigido. E os embargos do executado se
apresentam como meio processual adequado para a alegacéo de tal
inexigibilidade. (CAMARA, 2004, P. 22).

Camara alerta para o fato de que a relativizacdo da coisa julgada
pode gerar alguma instabilidade com a sua aplicacdo, principalmente no
tocante aos instrumentos, que atualmente vem sendo propostos pelos
doutrinadores. Para minimizar essa situacao o autor propde que se acrescente
novo inciso ao art. 485 do CPC, no qual se estabeleca que a sentenca de
mérito transitada em julgado, podera ser rescindida caso ofenda norma

constitucional.

Para Pinheiro e Siqueira (2006) entendem que a coisa julgada
inconstitucional € ato existente e eficaz, portanto propdem, primeiramente, a
acao resciséria com base no art. 485, C do CPC, inda que fora do prazo de
dois anos. Contudo, se nao quiser propor a resciséria fora do prazo
decadencial, o operador do Direito podera opor embargos a execucdo, com a
finalidade de desconstituir os efeitos produzidos pela coisa julgada, conforme
dispde ao RT. 741 paragrafo unico do CPC. Todavia, findo o prazo pra
propositura dessa acao incidental poderdo ser escolhidos dois outros
instrumentos processuais, a saber, mandado de seguranca ou a querela

nullitatis.



Os autores citados acima, explicam que a impugnacdo da coisa
julgada e a desconstituicdo dos seus efeitos ndo se constituem em regra, mas
sim em excecao, tendo em vista que ndo sao frequentes coisas julgadas que

atentem contra a Constituicao.

2.4 Instrumentos Adequados a Impugnacdo da Coisa Julgada

Inconstitucional

2.4.1 Acédo Rescisoria

A acao rescisOria € um instrumento processual de que dispde a
parte para rescindir sentenca de meérito transitada em julgado, que nao mais

podera ser desconstituida mediante recurso ou acao autbnoma.

Segundo Morais (2007), a acao rescisoria tem natureza juridica de
acao autbnoma de impugnagao ou agao impugnativa autbnoma “por meio da
gual se pede a desconstituicdo de sentenca transitada em julgado, com o

eventual rejulgamento, a seguir, da matéria julgada”.

De acordo com a Sumula n° 514 do STF “admite-se acao rescisoéria
contra sentenca transitada em julgado, ainda que contra ela ndo se tenham

esgotado todos os recursos.

Para Theodoro Junior (2001), na propositura da acéo rescisoéria ha
gue se demonstrar a presenca de trés elementos: possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e legitimidade da parte.

Os pressupostos de adminissibilidade da acdo resciséria estédo
listados no art. 485, 1 a IX, do CPC.

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser

rescindida quando:



| — se verificar que foi dada por prevaricagédo, concussao ou corrupc¢éao do juiz;

Il — proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

[Il — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de

coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV — ofender a coisa julgada;

V — violar literal disposicédo de lei;

VI — se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo

criminal ou seja provada na prépria acao rescisoria,;

VIl — depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja exigéncia
ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s6, de Ihe assegurar

pronunciamento favoravel;

VIII = houver fundamento para invalidar confissédo, desisténcia ou transacao,

em que se baseou a sentenca,

IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa.

O art. 495, do CPC estabelece que o direito de propor acéo
resciséria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da
decisdo. Tendo em vista que ap0s esse prazo, a decisao sera definitiva, imune

a qualquer ataque (art. 269, 1V, do CPC).

E importante observar que o prazo aqui estabelecido € de
decadéncia, ndo se suspendendo ou interrompendo, por se tratar de acao
desconstitutiva, passando a contar desde o dia em que a sentencga transitou em
julgado. Contudo, ha doutrinadores que defendem a propositura da rescisoéria

fora do prazo de dois anos. Theodoro Jdnior (2001), expbe que a



admissibilidade da acdo rescisOria contra coisa julgada inconstitucinal néo
devera obedecer ao regime juridico aplicavel ao da coisa julgada ilegal,
defendendo a propositura da acdo mesmo apo6s decorridos os dois anos.
Pinheiro e Siqueira (2006), alertam para o fato de que o CPC néao
traz expressamente a hipétese de acao rescisoria por violacdo a Constituicao,
contudo, a possibilidade de coisa julgada inconstitucional inseri-se no art. 485,

V, por se entender a expressao “lei” em sentido amplo.

2.4.2 Embargos a Execucéo

De acordo com Pinheiro e Siqueira (2006) os embargos a execugao
caracterizam-se como ac¢ao incidental contra a atividade executiva do credor.
Sem titulo executivo, ndo ha que se falar em execucao, conforme art. 583, do
CPC. Os embargos tem por finalidade encerrar definitivamente a acao

executoria ou retardar sua tramitacao.

Os autores acima, ainda, alertam para o fato de que o executado, ao
propor os embargos deve, obrigatoriamente, preencher os requisitos genéricos
para O exercicio do seu direito, ou seja, legitimidade da parte, interesse de agir
e possibilidade juridica do pedido. Além desses requisitos a lei processual lista

condicBes especificas que devem ser observadas:

(...) 0 juiz deve estar seguro (salvo na obrigagdo de fazer e néo fazer
com fulcro no art. 461 do CPC) pela penhora (exceto se a executada
for a Fazenda Publica) na execug¢do por quantia certa ou pelo
depdsito na execucdo para a entrega de coisa certa constante de
titulo executivo extrajudicial (nos termos do art. 737 do CPC).
(PINEIRO; SIQUEIRA, 006, p. 169)

O prazo para propor embargos a execucao € de dez dias, contudo,
no caso da Fazenda Publica esse prazo € de trinta dias, de acordo com a Lei
9.494/97.

Segundo Amaral (1994, p. 404), “com efeito, opondo os embargos, o

devedor provoca, mediante processo de conhecimento, uma sentenca que



impeca o processo de execucdo ou desfaca ou restrinja a eficacia do titulo

executivo."

Os embargos desconstitutivos dos efeitos da coisa julgada
inconstitucional sdo aplicaveis tanto aos provimentos transitados em julgado
guanto aos de execucao provisoria. Contudo, em se tratando de créditos de
servidores contra a Fazenda Publica, ndo se admite a execucao provisoria,
conforme art. 2°-B da Lei 9494/97.

A sentenca que tenha por objeto a liberag&o de recurso, inclusdo em
folha de pagamento, reclassificacdo, equiparagdo, concessdo de
aumento ou extensdo de vantagens a servidores da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de suas
autarquias e fundacdes, somente poderd ser executada apos seu
transito em julgado. (ART. 2°-B DA LEI 9494/97 COM READACAO
DADA PELA MEDIDA PROVISORIA 2.180).

Os embargos caracterizam-se como habil instrumento para
impugnar a res judicata inconstitucional, pois suspendem o curso da execucao,
consoante o disposto no art. 739, 8§ 1°, c/c 791, | do CPC.

2.4.3 Mandado de Seguranca

No tocante aos remédios para o ataque da coisa julgada
inconstitucional, Humberto Theodoro afirma: “o exame do ordenamento juridico
nacional revela que ndo ha nenhum mecanismo cuja previsdo seja expressa
para controle da coisa julgada inconstitucional” e, ainda, “os Tribunais, com
efeito, ndo podem se furtar de, até mesmo de oficio, reconhecer a
inconstitucionalidade da coisa julgada, o que pode se dar a qualquer tempo,
seja em acao rescisoéria ndo sujeita a prazo, em acao declaratoria de nulidade
ou em embargos a execuc¢ao” (THEODORO, 2002, p. 10-11).

Segundo o art.5°, inc. LXIX da Constituicdo Federal:

Art. 5°. (...)



LXIX. conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito
liguido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
guando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicdes do Poder Publico.

Configuram-se como requisitos do mandado de seguranca:

-ato ilegal consubstanciado na decisdo judicial proferida com violagdo a

principios ou normas basilares da Constituicdo Federal;

-autoridade coatora identificada no 6rgao jurisdicional que proferiu a decisédo

em flagrante violagc&o ao texto constitucional;

-direito liquido e certo a tutela resciséria, ou seja, existéncia de suporte

probatério que revele de plano a inconstitucionalidade da coisa julgada;

-interesse-utilidade na agdo mandamental, positivado na demonstragcao da
lesdo/ameaca de lesdo em desfavor do direito do impetrante, decorrente da

cristalizacao dos efeitos da coisa julgada

Para Maciel:

O direito liquido e certo € uma ‘condigao especiall da acao de
mandado de seguran¢a. Em outras palavras, o impetrante, para que
possa utilizar-se desta acdo expedita, prevista na prépria
Constituicdo, deve provar com a inicial, através de documentos, o
gue afirma. Se néo tiver documento, se ndo tiver prova
preconstituida, ndo tem direito liquido e certo. Essa a condi¢&o legal
imposta para que o autor (impetrante) se utilize desse instrumento
processual constitucional. (MACIEL, 2000, p.342).

Dinamarco afirma que:

(...) a casuistica levantada demonstra que os tribunais ndo tém sido
particularmente exigentes quanto a escolha do remédio técnico-
processual ou da via processual ou procedimental adequada ao
afastamento da coisa julgada nos casos em exame. Em caso de
sentenca proferida sem a regular citacdo do réu, admitiu o Supremo
Tribunal Federal que esse vicio tanto pode ser examinado em acao
resciséria, quanto mediante embargos a execucao se for o caso
(Sentenca condenatéria) ou ainda em ‘agdo declaratéria de nulidade
absoluta e insanavel da sentenga’ (voto condutor: Min. Moreira
Alves). Para a hipotese especifica de desobediéncia as regras do



litisconsorcio necessério-unitario, também venho sustentando essa
ampla abertura de vias processuais, cabendo ao interessado optar
pela que mais Ihe convenha, seja a ag¢do rescisdria, mandado de
seguranca se houver liquidez e certeza, acdo declaratoria de
ineficacia etc. (DINAMARCO, 2002, p. 16).

Segundo Pinheiro e Siqueria:

A liminar em hip6teses de coisa julgada inconstitucional, nos termos
Dio art. 7°, Il da Lei 1533/51, ao nosso ver, deve ser concedida de
plano. A violac&o da ordem constitucional, com a conseqiente lesdo
do direito do interessado, fazem com que estejam presentes seus
pressupostos de concessdo: fumus boni juris e periculum in mora. A
concessdo da liminar ndo configura uma antecipagdo de tutela, ja
gue ndo se suspende o ato em si. Vale dizer, a liminar n&o retira do
mundo dos fatos o ato eivado de inconstitucionalidade, mas apenas
suspende seus efeitos, sendo que o mérito do mandado de
seguranca em questao visa, justamente, a desconstituicdo da coisa
julgada inconstitucional. (PINHEIRO; SIQUEIRA, 20006, p. 196).

Mesmo reconhecendo a inexisténcia de coisa julgada no processo
em que o réu ndo foi citado regularmente, a 42 Turma do STJ, em acérdao
proferido em recurso ordinario, admitiu 0 mandado de seguranca como meio
idéneo para anular o processo principal. No préprio julgado, o relator, Min.
Barros Monteiro, consignou o cabimento de ag&o ordinaria declaratoria de
nulidade para o fim de reconhecer a nulidade do processo sem citacdo valida,
lembrando a tese da querela nullitatis. O Min. Athos Carneiro consignou que
“‘em eventual execugdo, poderia ele”, o impetrante, “opor os embargos do
devedor com fundamento no art. 741, | do CPC, hip6tese na qual os embargos
a execucdo funcionam realmente como verdadeira rescisoria do processo”,
concluindo que admitia, porém, a impugnacdo pela via do mandado de
seguranca, diante da peculiaridade do caso concreto, pois a penséo alimenticia
a que foi condenado o impetrante estava prestes a ser descontada em folha.
(STJ - RMS 1.986-0 — RJ — 42 T. — }.17.2.93 — Rel. Min. Barros Monteiro - RT
697/189, ano 82, novembro/1993)

Em decisédo na qual foi reconhecida a legitimidade de terceiro para
investir, pela via do mandado de segurancga, contra sentenca transitada em
julgado, cujos efeitos Ihe feria o direito liquido e certo de nédo ser privado dos
seus bens sem o devido processo legal, vez que o imével do terceiro tinha sido



objeto de reintegracdo de posse em favor de outrem por deciséo proferida em
processo do qual aquele ndo fez parte, o Min. César Asfor Rocha, na qualidade
de relator do recurso ordinario, afirmou em seu voto: “Poder-se-ia redarguir que
a medida processual exata para neutralizar a medida reintegratdria cogitada
seria a dos embargos de terceiro. Pode até ser. Nem por isso, contudo, estaria
afastada a possibilidade da utilizacdo do mandado de seguranca, como
instrumento mais eficaz e mais célere para a defesa imediata de seus direitos
tdo arbitrariamente postergados”. (STJ - RMS 7.087 — MA — 438 T. — |.
24.03.1997 — Rel. Min. César Asfor Rocha - RePro 89/291, ano 82,
novembro/1993).

Ensina Sidou:

N&o se pode dar a garantia em ataque a coisa julgada. O concurso
de provas que tal demandaria, para apurar, p.ex., o erro da sentenga
ou a superveniéncia de prova capaz de determinar pronunciamento
diverso, além das demais causas enunciadas no art.485 do CPC, é
infenso ao curso judiciario do mandado de seguranca e s6 peculiar a
acédo rescisdria. Mas o impedimento esta apenas em nao poder ser
aprovado de plano o agravo de direito, em n&o constituir-se
processualmente um direito liquido e certo. Se é ele de tal ordem
gue ndo demanda o concurso de provas em dilacdo, se o
comandamento constitucional impde o mandado de seguranca
também contra ato judicial, e a sentenca é ndo sé ato judicial mas o
principal deles, em suma, se o julgador tem em frente o postulante
de um direito liquido e certo, ndo ha como deixar de acolher o pedido
e ordenar a segurancga, assim de todo irrelevante o argumento de ser
o fato emendével via de acéo rescisoria. (SIDOU, 1987, p. 105).

A 12 Camara do 1° Tribunal de Alcada de S&o Paulo anulou decisédo
de mérito transitada em julgado pela via do mandado de seguranca, ao
reconhecer erro do cartério de origem ao certificar a data de publicacdo da
sentencga, tornando, equivocadamente, intempestivo o recurso de apelagdo em
desfavor do direito liquido e certo da impetrante. O relator, Min. Marcondes
Machado, reconheceu que a sumula 268 do STF “foi abrandada e o mandado
de seguranca tem sido admitido, mesmo que tenha ocorrido o fenbmeno da
coisa julgada, em hipoteses excepcionais”. (1° TACivSP, MS 373.079-0 — T.P.
— J. 25.6.87 — rel. Juiz Marcondes Machado - RT 622/124-125, ano 76,
AGO/1987).



A 23 Camara do 2° Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo admitiu
mandado de segurancga contra coisa julgada para anular a decisdo de mérito
proferida em processo no qual a peca de contestacdo néo foi juntada aos autos
por desidia do cartério, embora apresentada tempestivamente pela parte. No
julgamento, restou acertado e consignado o0 entendimento de que
“‘excepcionalmente, admite-se mandado de seguranca contra decisao judicial
com transito em julgado, quando se afigura caso teratolégico violador de direito
liquido e certo que ocasione danos irreparaveis pela via comum. (2° TACivSP,
MS 215.925-2 — 22 C. — . 10.2.88 — rel. Juiz Debatin Cardoso - RT 628/179,
ano 77, FEV/1988).

Diante do exposto, defende-se o mandado de seguranca como
instrumento habil capaz de rescindir a coisa julgada inconstitucional, pois
configura-se como uma acao de conhecimento consonante com o provimento
rescisorio. Sendo acessivel, portanto, a todos que venham a ter direito
subjetivo lesado por ato de autoridade publica, contudo, devem-se observar,

sempre, 0S pressupostos constitucionais.



3. JURISPRUDENCIAS

Neste topico serdo citadas algumas jurisprudéncias relativas a coisa
julgada inconstitucional.

“TRIBUTARIO — RESCISORIA — CONTRIBUICAO SOCIAL DOS
‘AUTONOMOS’ E DOS ‘ADMINISTRADORES’ — LEI N° 7.787/89,
ART. 3°, |1 — 1. O prevalecimento de obriga¢@es tributarias cuja fonte
legal foi declarada inconstitucional pelo Supreo Tribunal Federal
constitui injuria a ldgica juridica, ofendendo os principios da
legalidade e da igualdade tributarias. A Samula n° 343/STF nada
mais é do que a repercussdo, na esfera da acdo rescisoria, da
Sumula n° 400, que se aplica a texto constitucional no ambito do
recurso extraordinario (RTJ 101/214). Se a lei é conforme a
Constituicdo e o acdrddo deixa de aplica-la a guisa de
inconstitucionalidade, o julgado se sujeita & acdo resciséria ainda
gue na época os tribunais divergissem a respeito. Do mesmo modo,
se 0 acordao aplica lei que o Supremo Tribunal Federal, mais tarde,
declara inconstitucional (REsp 128.239/RJ, Rel. Min. Ari Pargendler).
Multiplicidade de precedentes (ementa do REsp 154708/DF, Rel.
Min. Milton Luiz Pereira). 2. A coisa julgada, no caso em exame,
afronta o principio da igualdade tributaria e esta apoiada em lei
declarada inconstitucional pelo colendo Supremo Tribunal
Federal. 3. Nao ha que se entender, data vénia, a existéncia de
decisBes controvertidas quando a sentenca e o acérddo foram
prolatados e, posteriormente, a situacao juridica examinada mereceu
declaragd@o de inconstitucionalidade da lei aplicada, com efeitos ex
tunc, alcancando as relagdes juridicas passadas. 4. O principio da
seguranca juridica, inspirador dos efeitos da coisa julgada, nao
pode ser levado ao extremo de ofender o principio
constitucional da igualdade tributéaria. 5. Considerou-se, também,
gque, de acordo com as regras sistematizadoras do nosso
ordenamento juridico, somente ao colendo Supremo Tribunal
Federal é que cabe, com forca definitiva, declarar a
inconstitucionalidade de lei e sugerir ao congresso nacional a sua
retirada do mundo juridico. 6. Precedentes: REsp 139.865/RS, 12
Turma, Rel. Min. José Delgado, DJU de 15.12.1997; REsp
122.477/DF, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJU de 02.03.1998; REsp



104.227/DF, Rel. Min. Hélio Mosimann, DJU de 09.03.1998. 7.
Recurso provido. (grifos Nossos) (Disponivel em
http://www.stj.gov.br).

CONSTITUCIONAL — PROCESSUAL CIVIL — RESCISORIA —
AUSENCIA NOS AUTOS DE ACORDAO QUE APRECIOU
CONSTITUCIONALIDADE DE LEI — INDEFERIMENTO DA INICIAL
— IMPROCEDENCIA — SUMULA 343 — STF — INAPLICABILIDADE —
INEXISTENCIA DE OFENSA A COISA JULGADA - 1 — A juntada do
acérdao que proclamou, incidenter tantum, inconstitucionalidade de
lei s6 é necessaria para possibilitar julgamento do extraordinario, ndo
constituindo solenidade essencial ao ajuizamento da a¢éo rescisoria.
2 — A acdo rescisoria (art. 485, V, CPC) é via adequada para
desconstituir decisdo transita em julgado que, em desacordo
com pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, deixa de
aplicar uma lei por considera-la inconstitucional ou a aplica por
té-la como de acordo com a Carta Magna. 3 — A coisa julgada em
matéria tributaria ndo produz efeitos além dos principios
pétreos postos na Carta Magna, a destacar o da isonomia. 4 — O
controle da constitucionalidade das leis, de forma cogente e
imperativa, em nosso ordenamento juridico, é feito, de modo
absoluto, pelo colendo Supremo Tribunal. 5 — Agravo regimental
improvido.(grifos nossos). (Disponivel em <http://www.stj.gov.br>).

"EXECUCAO POR TITULO JUDICIAL - BENEFICIARIO DA
JUSTICA GRATUITA VENCIDO NA ACAO INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE — ARGUIQAO DE INEXIGIBILIDADE DO TIiTULO
EXECUTIVO — ADEQUACAO DA OBJECAO NOS PROPRIOS
AUTOS DA EXECU(;AO, INDEPENDENTEMENTE DO
OFERECIMENTO DOS EMBARGOS DO DEVEDOR - A
inexigibilidade do titulo executivo pode ser arglida por simples
peticdo nos autos da execucdo (a chamada excecdo de pré-
executividade, independentemente de oferecimento dos embargos
do devedor). Precedentes do STJ. Recurso especial conhecido e
provido." (STJ — RESP 187428 — DF — 42 T. — Rel. Min. Barros
Monteiro — DJU 27.11.2000 — p. 166).

PROCESSUAL CIVIL - ACAO RESCISORIA - INTERPRETACAO
DE TEXTO CONSTITUCIONAL - CABIMENTO - SUMULA 343/STF-
INAPLICABILIDADE - VIOLAGCAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI
(CPC, ART. 485, V) - FNT - SOBRETARIFA - LEl 6.093/74 -
INCONSTITUCIONALIDADE (RE 117315/RS) - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL SUPERADA - SUMULA 83/STJ -
PRECEDENTES.

- O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento da acéo
resciséria nas hipéteses de declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei € no sentido de que "a conformidade, ou
ndo, da lei com a Constituicdo é um juizo sobre a validade da lei;
uma decisdo contra a lei ou que lhe negue a vigéncia supbe lei
vélida. A lei pode ter uma ou mais interpretacdes, mas ela ndo pode
ser vélida ou invalida, dependendo de quem seja 0 encarregado de
aplica-la. Por isso, se a lei € conforme & Constituicdo e o acorddo
deixa de aplicd-la a guisa de inconstitucionalidade, o julgado se
sujeita a acao rescisoéria ainda que na época os tribunais divergissem
a respeito. Do mesmo modo, se 0 ac6rdao aplica lei que o Supremo


http://www.stj.gov.br/

Tribunal Federal, mais tarde, declare inconstitucional". (Resp
128.239/RS)

- A eg. Corte Especial deste Tribunal pacificou o entendimento, sem
discrepancia, no sentido de que é admissivel a acdo rescisoria,
mesmo que a época da decisdo rescindenda, fosse controvertida a
interpretacdo de texto constitucional, afastada a aplicagdo da Sumula
343/STF (Resp. 155.654/RS, D.J. de 23.08.99) -Recurso especial
nédo conhecido[11]."

(RESP36017/PE; Data do Julgamento 19/10/2000, Data da
Publicagio/Fonte DJ 11.12.2000 p.00185, Orgdo Julgador T2 —
SEGUNDA TURMA, Relator(a) Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS).

Superior Tribunal de Justica:

CONSTITUCIONAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS. TITULARIDADE. NOMEAGCAO
SEM CONCURSO PUBLICO. COMPETENCIA PARA A
DESCONSTITUICAO DO ATO. ADVENTO DA LC 183/99. EFEITOS
"EX TUNC" E "ERGA OMNES" DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO STF. EMBARGOS DE
DECLARACAO.

1. A superveniéncia da LC n° 183/99, conferindo ao Governador do
Estado de Santa Catarina a atribuicdo exclusiva de prover e
desprover o0s cargos das serventias extrajudiciais, ndo afasta a
competéncia do Presidente do Tribunal de Justi¢a para desconstituir
ato seu, nomeando 0s respectivos titulares sem concurso publico,
com base em lei declarada inconstitucional pelo STF. 2. Lei
inconstitucional € lei natimorta; ndo possui qualquer momento de
validade. Atos administrativos praticados com base nela devem ser
desfeitos, de oficio pela autoridade competente, inibida qualquer
alegacdo de direito adquirido. 3. Afronta a CF, arts. 2° e 102, I, "a’,
ndo configurada. 4. Embargos rejeitados. Wambier, Teresa Arruda
Alvim. Medina, José Miguel Garcia. Ob. Cit. Pag 43

Sobre o cabimento da acéo rescisoéria assim se posicionou o Superior Tribunal
de Justica:

"Processual civil - Acdo resciséria - Interpretacdo de texto
constitucional - Cabimento - Simula n.° 343/STF - Inaplicabilidade -
Violagdo de literal disposicdo de lei (CPC, art. 485, V) - FNT -
Sobretarifa - Lei 6.093/74 - Inconstitucionalidade (RE n° 117.315/RS)
- Divergéncia jurisprudencial superada - Sumula n° 83/STJ -
Precedentes.

O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento de acéo
resciséria nas hipéteses de declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei € no sentido de que "a conformidade, ou
ndo, da lei com a Constituicdo é um juizo sobre a validade da lei;
uma decisdo contra a lei ou que lhe negue a vigéncia supbe lei
vélida. A lei pode ter uma ou mais interpretacGes, mas ela pode ser
valida ou invalida, dependendo de quem seja o encarregado de
aplica-la. Por isso, se a lei € conforme a Constituicdo e o acérdao
deixa de aplica-la a quisa de inconstitucionalidade, o julgado se
sujeita a acao rescisoéria ainda que na época os tribunais divergissem



a respeito. Do mesmo modo, se o acordao aplica lei que o Supremo
Tribunal Federal, mais tarde, declare inconstitucional".Wambier,
Teresa Arruda Alvim; Medina, José Miguel Garcia. Ob. Cit. P4g
a7

4. CONCLUSAO

No sistema constitucional brasileiro nenhum ato juridico tem
validade se for incompativel com a Constituicdo, supremacia das normas
constitucionais, razdo pela qual devera ser respeita acima de todas as normas

juridicas vigentes no Pais.

Conforme lembra Otero, “num Estado de Direito Material, tal como
a lei positiva ndo é absoluta, também nao o sédo as decisdes judiciais. Absoluto,

esse sim € o Direito ou, pelo menos, a idéia de um Direito Justo. (1991, p.10).

Dessa forma, tem-se que a coisa julgada ndo pode suplantar a lei,
em face de inconstitucionalidade, caso em que se colocaria como um instituto

mais importante que a propria Constituicao.

A visado herdada do direito romano estabelecia que a coisa julgada
era algo imodificavel, muito embora a possibilidade de revisdo, também fosse
possivel, via acdo resciséria, embargos a execucdo e até mesmo pela actio

nulitatis.

O surgimento da expressdo coisa julgada inconstitucional, em
principio causou muito incbmodo a doutrina e a propria jurisprudéncia,
exatamente porque traz em seu bojo questdes de grande magnitude, onde a

coisa julgada se vé questionada, sob diversos angulos.

Para alguns doutrinadores a coisa julgada inconstitucional néo

transita em julgado, eis que eivada de nulidade; para outros a pecha de



inconstitucionalidade impede que seus efeitos se irradiem para o campo da

execucao.

A relativizacdo da coisa julgada se traduz na desconsideracéo da
coisa julgada substancial para admitir-se a discussdo de matérias que, em
principio estariam sepultadas pelo transito em julgado.

O tema € polémico, inclusive na doutrina, tendo uma primeira
corrente taxativamente contréria a tese da relativizagdo e uma segunda que a

admite por completo.

Os argumentos da primeira tese doutrinaria fundamentam-se na
garantia constitucional de que a coisa julgada detém em nosso ordenamento
juridico protecao constitucional (art. 5°, XXXVI CF), bem como nos obstaculos
processuais elencados nos artigos 471 e 474, ambos do Codigo Processual
Civil gue impedem expressamente tal relativizacdo. Esta, porém, é a corrente

defendida pelo professor Luiz Guilherme Marinoni.

Para esta corrente a possibilidade de o juiz desconsiderar a coisa
julgada diante de determinado caso concreto, certamente que estimulara a
eternizacdo dos conflitos e colaborara para o agravamento, hoje quase
insuportdvel, da morosidade da justica, perfilhando um caminho
diametralmente oposto aquele defendido pela doutrina processual

contemporanea.

Referida corrente tem que a justa indenizagdo ou mesmo o
interesse publico ndo pode sobrepor a coisa julgada, notadamente quando sao
corriqueiramente questionados o0s privilégios processuais concedidos a

Fazenda Publica.

A segunda corrente perfilha o entendimento contrario, defendendo
a tese de que em alguns casos a coisa julgada ndo podera subsistir,
especialmente quando as sentencas ofendem a Constituicdo Federal (coisa
julgada inconstitucional, exame de DNA nas ac¢fOes de investigacao/negatoria

de paternidade).



Para a corrente que admite a relativizacdo da coisa julgada, a
sentenca, cuja desconstituicdo se pretende devera preencher alguns requisitos

necessarios e imprescindiveis que autorizem a medida extrema.

O primeiro requisito é de que a sentenca atacada deve contrariar
valores mais importantes que a seguranca juridica (violacdo de garantias e
direitos fundamentais ou a violagdo de valores éticos e juridicos que causem
danos ao ordenamento juridico), além do que a sentenca tem que ser
teratologica, ou seja, uma decisdo absurda, e, por fim, a ocorréncia de erro in
judicando, seja na avaliagao das alegagcao ou das provas constantes nos autos.
Faz-se necessario a ocorréncia desses trés requisitos de forma cumulativa,
posto que o erro in judicando, por si sO, hdo admite a relativizacdo da coisa

julgada.

Com efeito, acredito que a segunda corrente, além de demonstrar
um positivo avanco processual é a que melhor reflete a busca pela resolucéo
de um conflito que, apesar da existéncia da coisa julgada substancial, ainda
nao se encontra definitivamente resolvido, pois a sensagao patente de injusta e
a configuracdo de que a coisa julgada inconstitucional ndo pode subsistir, pois
0 sopesamento ndo pode admitir que a seguranca juridica traduzida pela coisa

julgada ofenda o principio da supremacia Constituicdo Federal.

E inimaginavel que a coisa julgada inconstitucional possa produzir
seus efeitos, dai porque a tese da relativizacdo € a que melhor se ajusta ao

nosso modelo constitucional de Estado Democratico de Direito.

Para tanto, é fundamental sopesar o0s principios que
aparentemente estdo em conflito, para se buscar uma decisdo adequada e

justa.

Vale esclarecer que esta pesquisa ndo teve a pretensdo de
esgotar o assunto, mas sim, trazer a discussdo o instituto da coisa julgada

inconstitucional, apresentou-se posicionamento de diversos doutrinadores e



jurisprudéncias e indica-se como tema para novas pesquisas, o estudo de cada

um dos instrumentos de ataque da coisa julgada inconstitucional.
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