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1. INTROITO

Tivemos a atengio despertada para o problema do conflito entre a
coisa julgada e a Constituigdo hd algum tempo quando emitimos
parecer para a Procuradoria Geral do Estado de Sio Paulo, a respeito de
multiplicidade e superposi¢gdo de sentengas transitadas em julgado

* Texto publicado na RT 795, jan./2002.
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condenando o poder publico a indenizar a mesma 4rea expropriada,
mais de uma vez, ao mesmo proprietdrio. J4 nio cabia mais agio
resciséria, e nada obstante, defendemos o cabimento de impugnagio
ordindria para afastar o manifesta e intolerdvel erronia praticada pela
Justiga.'

O parecer foi acolhido, em recurso especial, pelo Superior Tribunal
de Justiga.” O Min. JOSE DELGADO desenvolveu em trabalho doutrinrio
o tema debatido no acérdio.’

Voltamos 2 mesma cogitagio, j& entdo com maior andlise da
doutrina estrangeira, no estudo “A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para sew controle” publicado em principios de
2001." E, por volta de junho do mesmo ano, participamos de um
semindrio nacional patrocinado pela Advocacia Geral da Uniio, onde
tivemos oportunidade de aprofundar o debate sobre a necessidade de
relativizar o conceito de coisa julgada. no seu cotejo com a ordem
constitucional.

Em agosto de 2001, veio A luz a alteragdo legislativa operada no art.
741 do CPC, por meio de medida proviséria que fez inserir com
pardgrafo naquele dispositivo, justamente para tornar expresso o que
vinhamos sustentando, ou seja, a coisa julgada nio impede que, em
embargos A execugio de sentenga, se argua a inconstitucionalidade da
sentenqga exeqiienda.’

JUNIOR, Humberto Theodoro, Embargos & execugdo contra a Fazenda Piblica, “in”
Regularizagdo Imobilidria de dreas Protegidas, v. 11, Governo do Estado de Sio Paulo,
1999, p. 119/137.

STJ, 1® T., REsp 240.712/SP, Rel. Min. JOSE DELGADO, ac. 15.02.2000, DJU
24.04.2000, p. 38.

DELGADO, José Augusto, Ponsos polémicos das agoes de indenizacio de dreas naturais
protegidas — Efeitos da coisa julgada ¢ os principios constitucionais, Revista de Processo,
103/9-36.

JUNIOR, Humberto Theodoro e JULIANA CORDEIRQO DE FARIA, A coisa Julgada
inconstirucional ¢ os instrumentos processuais para seu controle, Revista Ibero-Americana de
Direito Piblico, v. I11, p. 77/95.

“Pardgrafo dnico. Para efeito do disposto ne inciso II deste artigo, considera-se também
inexigfvel o tftulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstirucionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagio ou interpreragio tidos por
incompatfveis com a Constituigio Federal” (Acr&cimo ao art. 741 por forga da Medida
Proviséria n® 2,180/35, de 24.08.2001).
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2. A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL:
UM CONVITE A REFLEXAO

No Estado Democritico de Direito, e como uma conseqiiéncia das
idéias de limitagio do Poder politico do Estado e do primado da lei
enquanto expressio da vontade geral trazidas pela Revolugio Francesa,
tem sido sempre uma preocupagio constante a de garantir a Supremacia
da Constituicio Federal, como tnico meio de assegurar aos cidadios a
certeza da tutela da seguranga e da justiga como valores mdximos da
organizagio da sociedade. Desde que passou a ser prestigiada a idéia de
primado hierdrquico-normativo da Constitui¢io, com afirmagdo do
princfpio da constitucionalidade, busca-se assegurar que nio s6 os atos do
Poder Publico, como todo o ordenamento jurfdico esteja conforme a sua
Lei Fundamental.

Exatamente por isso, os mais variados ordenamentos juridicos
contemplam em seus sistemas mecanismos de controle da
constitucionalidade dos atos emanados do Poder Piblico, ora confiando
apenas a uma Corte Especial a atribuigdo de declarar a
inconstitucionalidade, com eficdcia erga omnes e vinculante; ora também
conferindo aos diversos 6rgios integrantes do Poder Judicidrio a
competéncia para fazé-lo, limitada, todavia, a eficicia de suas decisGes 2
relagio processual em que proferida; ou, ainda, admitindo a convivéncia
harménica de ambos instrumentos de controle.’

Porém, ao longo de mais de duzentos anos, o que se observa é que,
em tema de inconstitucionalidade, as atengbes e preocupagbes jurfdicas
sempre se detiveram no exame da desconformidade constitucional dos
atos legislativos. Verifica-se, assim, que a grande parte dos estudos
produzidos desde entdo centra-se na andlise da constitucionalidade/
inconstitucionalidade dos atos legislativos, nio havendo uma maior
preocupagio com os atos do Poder Judicidrio, em especial suas decisdes
que, sem a menor duvida, sio passiveis de serem desconformes 2
Constituigio.

6 - . . . . .
“Nio € na simples promessa da lei que estd a garantia, sim em sua exacta observincia”
q 3

(BUENO, Pimenta apud SIDOU, ]. M. Othon. As garantias ativas dos direitos coletivos.
Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 29). Por isso, “as Constitui¢bes positivas nio se
limitam a declarar as vdrias liberdades; rambém se preocupam com a habilidade maior
ou menor de suas garantias, cometendo-as a institui¢Ses especiais, ou a preciosas san¢des
jurfdicas” (RUI BARBOSA. R:pdblica, seoria ¢ prdvica. Sio Paulo: Vozes, 1978, p. 22,
apud SARAIVA, Paulo Lobo. Mandado de garantia social no direito luso-brasileiro. In:
Perspectivas constitucionais nos 20 anos da Constituigio de 1976. Coimbra: Coimbra Ed.,
1998, v. 3, p. 240.
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PAULO OTERO, constitucionalista portugués que desponta no
cendrio jurfdico, bem detectou as razdes do esquecimento, consoante se
depreende da seguinte passagem de sua notédvel obra:

“As questdes de validade constitucional dos atos do poder judicial
foram objeto de um esquecimento quase total, apenas justificado
pela persisténcia do mito liberal que configura o juiz como ‘a boca
que pronuncia as palavras da lei’ e o poder judicial como ‘invisfvel
e nulo’ (Montesquieu)”.’

Com efeito, institucionalizou-se o mito da impermeabilidade das
decisGes judiciais, isto é, de sua imunidade a ataques, ainda que
agasalhassem inconstitucionalidade, especialmente apés operada a coisa
julgada e ultrapassado, nos variados ordenamentos, o prazo para a sua
impugnagio. A coisa julgada, neste cendrio, transformou-se na expressio
méxima a consagrar os valores de certeza e seguranga perseguidos no
ideal do Estado de Direito. Consagra-se, assim, o principio da
intangibilidade da coisa julgada, visto, durante vdrios anos, como dotado
de cardter absoluto.

Tal é o resultado da idéia, data venia equivocada e largamente
difundida, de que o Poder Judicidrio se limita a executar a lei, sendo,
destarte, defensor mdximo dos direitos e garantias assegurados no
ordenamento jurfdico e, por conseguinte, na prépria Constituigio. E em
face do prestigio alcangado pelo postulado retro que, conforme assinala
VIEIRA DE ANDRADE, “embora os tribunais formem um dos
poderes do Estado, nio h4 em principio preocupagio de instituir
garantias contra as suas decisdes”.”

Contudo, nio se pode olvidar que, segundo bem lembra PAULO
OTERO, “como sucede com os outros érgios do poder publico,
também os tribunais podem desenvolver uma actividade geradora de
situagdes patolégicas, proferindo decisbes que nio executem a lei,
desrespeitem os direitos individuais ou cujo conteddo v4 ao ponto de
violar a Constituigio”.’

Ora, deparando-se com uma decisio judicial que contempla
flagrante inconstitucionalidade quais os instrumentos para promover a
sua adequagio aos ditames méximos da Constituigio?

OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstirucional. Lisboa: Lex, 1993, p. 9.

Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra: Coimbra Ed,,
1983, p. 332.

’ Ob.cit, p. 32.
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Do ponto de vista do direito processual civil brasileiro existem
mecanismos cujos contornos encontram-se bem definidos no sistema
para sua corre¢o, quais sejam, os recursos ordindrios e extraordindrios."”
Sob este aspecto a questao nio oferece maiores dificuldades, mormente 2
vista do disposto no art. 102, IIl, da Constituigio Federal brasileira,
havendo farta literatura a seu respeito.

O problema para cuja reflexdo se deseja fazer um convite ¢ o de jd
nio mais ser a decisio judicial inconstitucional passivel de impugnagio
recursal. Nesta hipdtese, existiria um mecanismo de controle de
constitucionalidade da coisa julgada ou esta é isenta de fiscalizagao? Ou
reformulando o questionamento: verificando-se que uma decisio
judicial sob o manto da res iudicata avilta a Constituigio, seja porque
dirimiu o litigio aplicando lei posteriormente declarada inconstitucional,
seja porque deixou de aplicar determinada norma constitucional por
entendé-la inconstitucional ou, ainda, porque deliberou contrariamente
a regra ou princfpio diretamente contemplado na Carta Magna, poderd
ser ela objeto de controle? Cuida-se, na ligao de PAULO OTERO, “de
um problema central do actual momento do Estado de Direito”."

A questio ganha relevincia quando se verifica a cada vez mais
freqiiente atribuigio aos juizes de poderes, erigindo-os em guardides da
constitucionalidade e da legalidade da atividade dos demais poderes
publicos. Assiste-se, hodiernamente e como bem frisa CANOTILHO, a
“um transito silencioso de um ‘Estado-legislativo-parlamentar’ para um
‘Estado jurisdicional executor da Constitui¢io’”.” Trata-se de fené6meno
que se verifica diante do fato de cada vez mais as normas encerrarem
conceitos indeterminados e abertos, o que exige maior atuagio dos jufzes
na interpretagio e criagdo do Direito.

Neste contexto, segundo lembra PAULO OTERO, observa-se,
com efeito, “um crescente papel protagonizador do juiz na densxﬁcac;ao
e concretizagio interpretativa do sentido de tais conceitos e,
conseqiientemente, do préprio Direito”.” Donde advertirt NEUMANN
que se caminha para uma verdadeira “perversio do Estado de Direito

A expressio ‘extraordindrios’ ¢ utilizada no seu sentido lato, contemplando tanto o
recurso especial como o extraordindrio.

Ob. cit., p. 32.

A concretizagio da Constituigio pelo Legislador e pelo Tribunal Constitucional. Ir: Nos
dez anos da Constituigdo, Lisboa, 1987, p. 352.

? Ob.dit., p. 34.
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em Estado Judicial”." H4, com efeito, uma hipervaloriza¢ao do papel do
juiz que o torna supremo em relagio aos demais poderes do Estado,
donde dever ser maior a preocupagio com a constitucionalidade e
legalidade de suas decisées, nio se podendo mais deix4d-las 3 margem de
um controle efetivo.

Sob este aspecto ¢ que os estudiosos do direito vém se preocupando
com a questio da constitucionalidade das decisées judiciais e dos efeitos
da inconstitucionalidade sobre a res fudicata, buscando resposta para o
problema de se saber se as decisdes judiciais sio ainda um feudo nio
sujeito a qualquer jufzo ou espécie de controle de sua conformidade com
a Constituigao.

Depara-se, af, mais uma vez, com o eterno conflito, mais aparente
que real na espécie, do Direito quanto a sua preocupagio com a
seguranga e certeza, a0 mesmo tempo que persegue a justiga. Até bem
pouco tempo sempre se buscou valorizar a seguranga, pelo que a
intangibilidade da coisa julgada vinha merecendo posi¢io de destaque
sendo poucos 0s que se aventuravam a questionar ou levantar o
problema da inconstitucionalidade da coisa julgada, advogando a
impossibilidade de sua subsisténcia. Admitir-se a impugnag¢io da coisa
julgada sob o fundamento autdbnomo de que contrdria A Lei
Fundamental do Estado era algo que nio se coadunava com o ideal de
certeza e seguranca.

Todavia, estamos de acordo com PAULO OTERO, para quem
“admitir, resignados, a insindicabilidade de decisdes judiciais
inconstitucionais seria conferir aos tribunais um poder absoluto e
exclusivo de definir o sentido normativo da Constituigao: Constitui¢io
ndo seria o texto formalmente qualificado como tal; Constituigdo seria o
direito aplicado nos tribunais, segundo resultasse da decisio definitiva e
irrecorrfvel do juiz”, o que nio se adequa s nogdes do Estado de
Direito. Admitir-se como vdlida 2 no¢io de Constituigo ali esposada
significa, ainda segundo magistralmente assinalado por PAULO
OTERO, “proclamar como divisa do Estado de Direito a seguinte idéia:
todos os poderes publicos constitufdos sio iguais, porém, o poder
judicial é mais igual do que os outros”."”

Neste cendrio, torna-se imprescindfvel repensar-se o controle dos
atos do Poder Publico em particular da coisa julgada inconstitucional,

14

Uferlose Verwaltugsrsichisbarkeit, apud SAZ, Silvia Del. Desarrollo y crisis del derecho
administrativo. In: Nuevas perspectivac del derecho administrativo, Madrid, 1992, p. 170.
Ob. cit., p. 35-36.
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na busca de solugdes que permitam conciliar os ideais de seguranga e os
anseios de justica, lembrando sempre, nesta trilha, que “num Estado de
Direito material, tal como a lei positiva ndo ¢ absoluta, também nzo o
sdo as decisdes judiciais. Absoluto, esse sim, é sempre o Direito ou, pelo

menos, a idéia de um DIREITO JUSTO”."

3. O PRINCIPIO DA CONSTITUCIONALIDADE
E O EFEITO NEGATIVO DO ATO INCONSTITUCIONAL

Segundo ligdo de JORGE MIRANDA, “constitucionalidade e
inconstitucionalidade designam conceitos de relagdo: a relagio que se
estabelece entre um coisa — a Constitui¢io — € outra coisa — uma norma
ou um ato — que lhe estd ou nio conforme, que com ela é ou nio
compativel”."”

A Constituigdo ¢ dotada de caracteristicas particulares de cunho
ético-jurfdico e que expressam a vontade soberana de uma Nagio.
Exatamente por isso se diz ser a conformidade de uma norma ou ato
com a Constitui¢ao condigio para sua validade e eficdcia. Ou nos dizeres
de JORGE MIRANDA,

“A concordincia, a relagio positiva da norma ou do acto com a
Constitui¢io envolve validade, o contraste, a relagio negativa
implica invalidade. Se a norma vigente ou o acto ¢ conforme a

» 18

Constitui¢io reveste-se de eficcia; se nio é, torna-se ineficaz”.

Diante da importincia de que se reveste a Constituigio no quadro
de organizagio de um Estado e de sistematizagio de direitos e garantias
fundamentais, tornou-se corrente sustentar-se que a validade de uma
norma ou ato emanado de um dos Poderes Publicos estd condicionada a
sua adequagio constitucional.

Paralelamente 2 visao da Constitui¢io como Lei Fundamental e da
qual todos os atos extraem o fundamento de sua validade, surge outra
idéia: a de que a Constituigdo deve ser juridicamente garantida. Assim, ¢
hoje pacffico o entendimento segundo o qual “n3o basta que a
Constituigdo outorgue garantias; tem, por seu turno, de ser garantida”.”

OTERO, Paulo. Ensaio... cit., p. 10.

MIRANDA, Jorge. Contributo para uma ieoria da inconstitucionalidade. Reimp.,
Coimbra: Coimbra Ed., 1996, p. 11.

* Idem, ibidem.

* MIRANDA, Jorge. Consributo..., p. 77.
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A garanda jurfdica de que é merecedora a Constitui¢io decorre de
um princfpio que é caro ao Estado de Direito: o da constitucionalidade.
Aludido principio é conseqiiéncia direta da forga normativa e vinculativa
da Constituigio enquanto Lei Fundamental da ordem jurfdica e pode
ser enunciado a partir do contraposto da inconstitucionalidade, nos
termos seguintes:

“Sob pena de inconstitucionalidade — e logo, de invalidade — cada
acto hd de ser praticado apenas por quem possui competéncia
constitucional para isso, hd de observar a forma e seguir o processo
constitucionalmente prescritos e nio pode contrariar, pelo seu
contetido, nenhum principio ou preceito constitucional”.”

Com efeito, h4 um princfpio geral que nio pode ser ignorado de
que todos os poderes e 6rgios do Estado (em sentido amplo) estio
submetidos s normas e principios hierarquicamente superiores da
Constituiggo.”

O princfpio da constitucionalidade, que exige para a validade do
ato sua conformidade com a Constituigdo, funciona, nas precisas li¢oes
de JORGE MIRANDA, “como a ratio legis da garantia jurisdicional da
Constituigio”.” E, pois, o princlpio da constitucionalidade que resume 2
garantia de observincia da Constitui¢io, pois a ele se encontra agregada
a san¢do para o seu desrespeito: a inconstitucionalidade do ato, o que
importa em sua invalidade.

A vista da busca sempre constante da constitucionalidade, pode-se
dizer que o ato que nio a contempla tem um valor negativo. Fala-se,
assim, do desvalor do ato inconstitucional. Com isso se quer expressar,
nos dizeres de JORGE BACELAR GOUVEIA, “as conseqiiéncias
jurfdicas negativas da inconstitucionalidade intrinseca de um acto do
poder polftico. Perante algo que contradiz a Constituigio, o
ordenamento estipula efeitos que o depreciam e afirma a Supremacia
daquela™”

O principio da constitucionalidade e o efeito negativo que advém
do ato inconstitucional no se dirigem apenas, como podem pensar os

MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catélica Ed.,
1999, p. 168.

CANOTILHO, ].J. Gomes, MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiblica Portuguesa
anotada, Coimbra, 1993, p. 922.

” MIRANDA, Jorge. Conmibuto... cit., p. 77.

GOUVEIA, Jorge Bacelar. O valor positivo do acto inconstirucional. Reimpressio, Lisboa:
AAFDL, 2.000, p. 28.
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mais desavisados, aos atos do Poder Legislativo. Aplicam-se a toda a
categoria de atos emanados do Poder Publico (Executivo, Legislativo ¢
Judicidrio):
“... podemos registrar que toda actividade jurfdica (e politica em
sentido estrito) se encontra subordinada ao principio da

» 24

constitucionalidade”.

Em sentido amplo, a inconstitucionalidade, segundo a doutrina
brasileira, “designa o jufzo de identificagdo da incompeténcia entre a
Constitui¢io € o comportamento ativo ou passivo do legisiador ou de
quem lhes faga as vezes, ou ainda, em alguns casos, do administrador e
mesmo do magistrado. Em outras palavras, caberia falar em
inconstitucionalidade quanto s atividades derivadas de todos os érgios
publicos assim reconhecida pelo préprio sistema”.”

Em especifico, quanto aos atos do Poder Judicidrio, que interessam
ao presente estudo, pode-se dizer que nio h4 a sua impermeabilidade aos
efeitos da inconstitucionalidade, estando, pois, também submetidos ao
princ{pio da constitucionalidade:

“... sublinhe-se que também a actividade jurisdicional se encontra
subordinada ao principio da constitucionalidade, dependendo a

”» 26

validade de seus actos da conformidade com a Lei Fundamental”.

Nada obstante, sempre que se fala em decisio judicial, 4 mingua de
literatura a respeito, tem-se a falsa impressio de que o seu controle de
constitucionalidade, no direito brasileiro, é possivel apenas enquanto

* OTERO, Paulo. Ensaio... cit., p. 31.

” ANDRE RAMOS TAVARES, Tratado da Argiiigdo de Preceito Fundamental, Sio Paulo,
Saraiva, 2001, n® 2.2, p. 175. No magistério de MEIRELLES TEIXEIRA, a
inconstitucionalidade conceitua-se, nesses termos amplos, como “a desconformidade da
lei ou do ato governamental com algum preceito da Constitui¢io” (Curso de Direito
Constitucional, p. 378). E a posigio adotada também por CELSO RIBEIRO BASTOS,
que bem observa: “A inconstitucionalidade de uma lei, de um ato executivo ou
jurisdicional, ¢ um caso particular de invalidade dos atos jurfdicos em geral” (Curso de
Direito Constitucional, p. 388). REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI adota o
mesmo entendimento, j4 que para a autora: “Os érgios das trés fungbes estatais —
legislativa, executiva e judicidria — podem apresentar comportamentos inconstitucionais,
isto é, pode haver inconstitucionalidade por agdo e por omissio de atos legislativos,
executivos e judicidrios” (Efeitos da Declaragdo de Inconstitucionalidade, p. 150).
CLEMERSON MERLIN CLEVE lembra que se fala de “inconstitucionalidade por
omissio de medida politico-administrariva, de medida judicial ou de medida legislativa”
(A Fiscaliza¢io Abstrara da Constirucionalidade no Direito Brasileiro, p. 322).

* Idem, ibidem.
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nio operada a coisa julgada, através do dltimo recurso cabivel que € o
extraordindrio previsto no art. 102, 1II, da CF. Apés verificada esta
ltima, a imutabilidade que lhe é caracteristica impediria o seu ataque ao
fundamento autébnomo de sua inconstitucionalidade. Corresponde
aludida idéia a0 modelo de Supremacia da Constituigio buscado no
moderno Estado de Direito?

Pensamos que ndo. A coisa julgada nio pode suplantar a lei, em
tema de inconstitucionalidade, sob pena de transformd-la em um
instituto mais elevado e importante que a lei e a prépria Constituigzo.
Se a lei ndo ¢ imune, qualquer que seja o tempo decorrido desde a sua
entrada em vigor, aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, por que
o seria a coisa julgada?

A Unjca explicagio para que nio se tenha, até o momento, no
direito brasileiro enfrentado o tema, resulta, ao que pensamos, de uma
visdo distorcida da idéia de imutabilidade inerente ao conceito de coisa
julgada. SenZo veja-se.

4. A NOGAO DE COISA JULGADA

“Denomina-se coisa julgada material” — dispde o art. 467 do CPC —
“a eficdcia que torna imutdyvel e indiscuttvel a sentenca, nio mais sujeita a
recurso ordindrio ou extraordindrio”.

Muitas sdo as tentativas de conceituar o que substancialmente seja
o fendmeno da coisa julgada. Do ponto de vista prético, que é o mais
importante para o operador do direito, assim como para os seus
destinatdrios finais, a coisa julgada realmente se apresenta como ‘4
indiscutibilidade da nova situacio juridica declarada pela sentenga e
decorrente da inviabilidade recursal””

Com efeito, a fungio da jurisdigdo implica, em dltima andlise,
buscar uma solugio definitiva e indiscutivel para o lit{gio que provocou
o exercicio do direito de agio e a instauragio do processo.

Por isso, quando j4 ndo mais caiba recurso contra ela, segundo as
leis processuais, a sentenga se torna imutdvel e indiscutivel (CPC, art.

467) e sua forca serd a de lei, “nos limites da lide e das questdes
decididas” (CPC, art. 468).

¥ SERGIO GILBERTO PORTO, Coisa Julgada Civil, Rio de Janeiro, 1996, n? 6-2, p.
44.
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Diz-se, entido, que a sentenga faz coisa julgada ou passou em
julgado. E, contra seu conteddo légico-jurfdico nio poderio reagir nem
os tribunais, proibidos que estario de decidir novamente a mesma lide
(CPC, art. 471), nem os legisladores, impedidos que estio de legislar,
retroativamente, em prejufzo da res iudicata (C.F., art. 5%, XXXVI).

Uma vez que a res in iudicium deducta compreende uma relagio
jurfdica material, que se pretende afirmar ou negar, para assegurar-se um
“bem de vida” (“coisa”, “relagio” ou “direito subjetivo”), “tal bem,
assegurado 2s partes pela sentenga, é que constitui a coisa julgada.
Definiu-a hd muitos séculos MODESTINO, no célebre enunciado do
DIGESTO: res iudicata dicitur, quae finem controversiarum pronuntiatione
iudices accipit: vel condemnatione vel absolutione contingit (42, 1, 1)”.* Ou
em verndculo:

“Diz-se coisa julgada a que, pelo pronunciamento do juiz, alcanga o
fim das controvérsias, o que acontece pela condenagio ou pela
absolvigio”.

“A coisa julgada consiste, em suma” — como bem lembra MONIZ
ARAGAO - “nio na sentenga, como tal considerada, mas no
julgamento (accertamento) nela contido (BUSNELLI, Riv. Trim. di
Diristo e Procedura Civile, 1961, 1I, 1.338), ou na “norma jurfdica
concreta que deve disciplinar a situagdo” (isto é: 4 res) “submetida 2
cognigdo judicial” (BARBOSA MOREIRA, Rev. Bras. de Direito
Processual 32/47), por ela (a sentenga) revelada”.”

Mas, ndo basta para se ter a coisa julgada a existéncia de uma
solugio para a controvérsia debatida em jufzo, visto que, na linguagem do
direito processual civil atual, a sentenga somente adquire a autoridade de
coisa julgada, quando no mais comporta recurso algum e seja, assim,
irrevogdvel.

H4, endo, no conceito de res iudicata algo mais que o
pronunciamento judicial ditando a vontade concreta da lei para por fim
ao conflito de interesses deduzido em juizo.

“Para o direito atual, a locugdo coisa julgada nio designa apenas o
julgamento da res, mas, isto sim, a especial autoridade de que fica
investido quando preclui (ou se esgota) a faculdade de contra ele
recorrer, o que o torna imutdvel. A imutabilidade do julgamento,

» 30

pois, é que consubstancia a coisa julgada”.

® MONIZ ARAGAO, Senten¢a e coisa julgada, Rio, Aide, 1992, n. 140, p. 192.
? Sentenga e coisa julgada cit., n. 140, p. 193.
* MONIZ ARAGAO, ob. cit., n? 140, p. 194.
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Nesse mesmo rumo de idéias, escreve VELLANI que:

“Con la expresién cosa juzgada (substancial) o mds brevemente fallo
(substancial), se indica, pues, una combinacién de dos elementos: la
declaracién de certeza realizada por el juez mds aquella auroridad o
caricter que, en un cierto momento, por voluntad de la ley (art.

2.909 del Céd. Civ.) cubre la declaracién de certeza”.”
O juiz — afirma CARNELUTTI - nio faz mais do que julgar. E a

lei que manda que aquilo que tenha sido por ele julgado valha como se
houvesse sido pronunciado pelo préprio legislador.”

Por conseguinte, a expressao coisa julgada nio se confunde com a
sentenga como pega elaborada pelo magistrado, mas prende-se 2
sentenga que atingiu a eficdcia de imperatividade e imutabilidade, nas
circunstincias previstas em lei, para tanto.

A sentenga ao compor a lide, seja declarando, condenando ou
constituindo, nao depende do trinsito em julgado para produzir seus
naturais efeitos, conforme explica LIEBMAN. Tanto & assim que em
muitos casos a lei admite a execugio proviséria antes da res iudicata. O que
a caracteriza é tornar, em determinado momento, imutdvel a matéria
decidida. Por isso, LIEBMAN defende a tese de que a “autoridade da coisa
julgada nio € efeito ulterior e diverso da sentenga, mas uma qualidade de
seus efeitos e a todos os seus efeitos referentes, isto €, precisamente a sua
imutabilidade”.”

“Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode
definir, com precisio, como a imutabilidade do comando emergente
de uma sentenga. Nio se identifica simplesmente com a definitividade
e intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é, pelo contririo,
uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato
também em seu conteddo e torna assim imutdvel, além do ato em sua
existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato”.”

Fdcil €, pois, notar que ao conceito de coisa julgada se encontra
umbilicalmente ligada a idéia de imutabilidade.

Naturaleza de la cosa juzgada, Buenos Aires, EJEA, 1958, n® 25, p. 132.

Cf. Istituzioni, v. I, n® 79, p. 77.

Eficdria ¢ autoridade da sentenga, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 142, nota 2
LIEBMAN, Eficdcia ... cit., n® 15, p. 54.

-
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5. O PRINCIPIO DA INTANGIBILIDADE
DA COISA JULGADA E SUA RELATIVIDADE

“O caso julgado é uma exigéncia da boa administragio da justica,
da funcionalidade dos tribunais e da salvaguarda da paz social, pois
que evira que uma mesma acglo seja instaurada vérias vezes, obsta a
que sobre a mesma situagio recaiam solugdes contraditdrias e
garante a resolugio definitiva dos litigios que os tribunais sio
chamados a dirimir. Ela é, por isso, expressio dos valores de
seguran¢a e certeza que s5ao imanentes a qualquer ordem
jurfdica”.”

Quantas e quantas vezes nio se repetiram as nogoes supra que bem
sintetizam o fundamento de se conceber a coisa julgada como decisio
judicial imutdvel: a necessidade de seguranca e certeza do Direito.

Tal se deve ao fato de que a incerteza jurfdica provocada pelo
litfgio ¢ um mal nZo apenas para as partes em conflito, mas para toda a
sociedade, que se sente afetada pelo risco de nio prevalecerem no
convivio social as regras estatufdas pela ordem jurfdica como garantia de
preservagio do relacionamento civilizado.

Daf a importincia da fungio jurisdicional que ¢ desempenhada
pelo Estado como parcela de sua prépria soberania. Assim é que para
realizar, a contento, a pacificagio dos litigios entendeu-se necessdrio dar
ao provimento jurisdicional uma condigido de estabilidade, de
definitividade. Do contrdrio, mal encerrado o processo, as partes
restabeleceriam as divergéncias e, indefinidamente, a jurisdigio volraria
sucessivas vezes a se ocupar da mesma divergéncia entre os mesmos
litigantes. Em sintese, o litfgio nunca seria realmente composto. .

Para que tal nio ocorresse, o sistema processual, desde épocas
imemoriais, concebeu o instituto da coisa julgada, pelo qual, uma vez
esgotada a possibilidade de impugnagio dentro da relagio processual, a
sentenga assume uma forga, ou autoridade, especial: torna-se imutdvel e
indiscutivel, tanto para as partes como para o Estado. Nenhum dos
litigantes poderd propor novamente a mesma causa, nem tampouco
tribunal algum poderd julgar outra vez a causa encerrada e sob
autoridade da res iudicata.

Assim ¢ que, “em nome da rutela da seguranga jurfdica, verifica-se
que assume especial relevo a certeza do direito definido pelos tribunais e

* SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil. Lisboa, 1997, p. 568.
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destinado, directa ou indirectamente, a regular litfgios resultantes de
situagdes concretas e individualizadas”™.”

Sob este aspecto é que se compreende o fato de nio se encontrarem
as decisdes judiciais sob o manto da res iudicata sujeitas a um princfpio
de livre modificabilidade ou revogabilidade. A pretexto de garantir a
seguranga e certeza jurfdicas, os ordenamentos em geral ndo admitem a
livre revogagio ou alteragio do que restou decidido com for¢a de coisa
julgada. Donde a tendéncia generalizada de se conferir especial
estabilidade s decisdes, contrariamente ao que se passa com os atos
legislativos e administrativos. Ou seja:

“

. as decisBes judiciais tém um especial regime legal tendente a

proporcionar a sua estabilidade”.”

Todavia, a idéia de imutablidade inerente 2 coisa julgada deve ser
compreendida em seus reais contornos. E que a irrevogabilidade
presente na nogio de coisa julgada apenas significa que a inalterabilidade
de seus efeitos tornou-se vedada através da via recursal e nio que €
impossfvel por outras vias.

H4 que se sublinhar, com efeito, que a inalterabilidade da decisao
judicial transitada em julgado ndo exclui, ainda que em termos
excepcionais, a sua modificabilidade.” E o caso no direito brasileiro, por
exemplo, da agdo resciséria que tem por objetivo, exatamente, o de

desconstituir a coisa julgada (CPC, arts. 485 e segs.). Enfim:

“... o caso julgado consubstancia a ideia de uma decisio judicial
firme. Todavia, cumpre referir que o cardcter firme da deciso deve
ser entendido enquanto imodificabilidade através de recurso
ordindrio”.”

A coisa julgada, neste contexto, nio estd imune i impugnagio,
podendo vir a ser desconstitufda, no direito brasileiro, através da agio
resciséria, uma vez configurada qualquer das hipéteses previstas no art.
485 do CPC. Sio casos em que o legislador considerou que os vicios de
que se reveste a decisio transitada em julgado sio tdo graves que

OTERO, Paulo. Ensaio... cit., p. 37. Consultar ainda sobre o tema: ANDRADE,
Manuel. Nogoes elementares de processo civil. Coimbra: Coimbra Ed., 1976, p. 305-306.
Idem, p. 40.

REIS, José Alberto dos. Cédigo de processo civil anotado. Reimpr., Coimbra, v, 5, 1981,
p- 157.

*” OTERO, Paulo. Ob. cit., p- 41.
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justificam abrir-se mao da seguranga em beneficio da garantia de justiga
e de respeito aos valores maiores consagrados na ordem jurfdica.

A idéia que norteia a admissibilidade da aggo resciséria é a de que
nio se pode considerar como espelho da seguranga e certeza almejados
pelo Direito uma decisio que contém séria injustiga. A seguranga como
valor inerente A coisa julgada e, por conseguinte, o princfpio de sua
intangibilidade sio dotados de relatividade, mesmo porque absoluto ¢
apenas o DIREITO JUSTO.® Vale transcrever a ligio de JORGE
MIRANDA, a respeito do direito portugués:

“O principio da intangibilidade do caso julgado ndo é um princfpio
absoluto, devendo ser conjugado com outros e podendo sofrer
restri¢des. Ele tem de ser apercebido no contexto global”.”

6. A INTANGIBILIDADE DA COISA JULGADA
E UM PRINCIPIO CONSTITUCIONAL?

A Constituigio Federal de 1988, ao contrdrio da Portuguesa,” nio
se preocupou em dispensar tratamento constitucional ao instituto da
coisa julgada em si. Muito menos quanto aos aspectos envolvendo a sua
inconstitucionalidade. Apenas alude 4 coisa julgada em seu art. 5%
XXXVI, quando elenca entre as garantias fundamentais a de que estaria
ela imune aos efeitos da lei nova. Ou seja, “a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Como se observa, a preocupagio do legislador constituinte foi
apenas a de por a coisa julgada a salvo dos efeitos de lei nova que
contemplasse regra diversa de normatizagio da relagio jurfdica objeto de
decisio judicial ndo mais sujeita a recurso, como uma garantia dos
jurisdicionados. Trata-se, pois, de tema de direito intertemporal em que
se consagra o princfpio da irretroatividade da lei nova.

Neste sentido, pode-se citar a ligio sempre sdbia e irrespondivel do
Eminente Ministro JOSE AUGUSTO DELGADO:

* OTERO, Paulo, ob. ci., loc. cit.

" Manual de direito constitucional. 2. ed., Coimbra: Coimbra Ed., v. 2, 1983, p- 494-495.
A coisa julgada, na vigente Constituigio Portuguesa, mereceu tratamento expresso a
propésito dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade. Em seu arc. 282, n® 3,
ressalva dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade a coisa julgada. Assim, no
direito portugués, o reconhecimento de inconstitucionalidade de norma em que se
fundou a coisa julgada nio serve de fundamento autdnomo para sua destruigio.
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“O tratamento dado pela Carta Maior 3 coisa julgada nio tem o

alcance que muitos intérpretes lhe dio. A respeito, filio-me ao

posicionamento daqueles que entendem ter sido vontade do

legislador constituinte, apenas, configurar o limite posto no art. 5%,
” 43

XXXV1, da CF, impedindo que a lei prejudique a coisa julgada”.
Com efeito, a regra do art. 5%, XXXVI, CF, se dirige apenas ao

legislador ordindrio, cuidando-se de “sobre-direito, na medida em que
disciplina a prépria edigio de outras regras jurfdicas pelo legislador, ou
seja, ao legislar ¢ interdito ao Poder legisferante ‘prejudicar’ a coisa
julgada. E esta a tnica regra sobre coisa julgada que adquiriu foro
constitucional. Tudo o mais no instituto é matéria objeto de legislagio
ordin4ria”.“

Dal que a nogio de intangibilidade da coisa julgada, no sistema
jurfdico brasileiro, ndo tem sede constitucional, mas resulta, antes, de
norma contida no Cédigo de Processo Civil (art. 457), pelo que de
modo algum pode estar imune ao principio da constitucionalidade,
hierarquicamente superior.

7. A INTANGIBILIDADE DA COISA JULGADA
E O PRINCIPIO DA CONSTITUCIONALIDADE:
NOCOES QUE NAO SE CONTRAPOEM

J4 se afirmou nos itens precedentes que o principio da
constitucionalidade ¢ informativo da validade de todos os atos emanados
do Poder Publico, em qualquer de suas esferas. De modo que aqueles aros
desconformes A Constitui¢io sio dotados de um valor negativo derivado
de sua inconstitucionalidade: g nulidade.

Por sua vez, o princlpio da intangibilidade da coisa julgada,
diferentemente do que se d4 no direito portugués, nio tem tratamento
constitucional, mas é contemplado apenas na legislagdo ordindria. Isto
significa, segundo assinalado no item anterior, que ¢ ele, no direito
nacional, hierarquicamente inferior. Nio se pode, assim, falar no Brasil,
de conflito entre principios constitucionais, evitando-se com isso a séria
angistia de se definir aquele que prevalece sobre o outro, como se dd em
Portugal, a partir do princfpio da proporcionalidade e razoabilidade.

© DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada ¢ os principios constitucionass. Palestra
proferida no IV Congresso Brasileiro de Processo Civil e Trabalhista, Natal/RN,
22.09.2000.

“ LIMA., Paulo Roberto de Oliveira. Teoria da coisa julgada. Sio Paulo: RT, p. 84.
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A inferioridade hierdrquica do principio da intangibilidade da coisa
julgada, que é uma nogio processual e nio constitucional,” traz como
consectdrio a idéia de sua submissdo ao principio da constitucionalidade.
Isto nos permite a seguinte conclusio: a coisa julgada serd intangivel
enquanto tal apenas quando conforme a Constitui¢io. Se desconforme,
estar-se-4 diante do que a doutrina vem denominando coisa julgada
inconstitucional.

Aludida sujei¢io do principio da imutabilidade da coisa julgada ao
princfpio da constitucionalidade ¢é verdadeiro ndo sé no direito
brasileiro, mas também naqueles em que ambos tm a sua sede
constitucional, como ¢ a hipétese de Portugal. Os doutrinadores daquele
Pafs tém se mostrado acordes em que

“a sentenga violadora da vontade constituinte n3o se mostra passfvel
de encontrar um mero fundamento constitucional indirecto para
daf rerirar a sua validade ou, pelo menos, a sua eficicia na ordem
jurfdica como caso julgado. Na auséncia de expressa habilitagio
constitucional, a seguranqga e a certeza jurfdicas inerentes ao Estado
de Direito sio insuficientes para fundamentar a validade de um
caso julgado inconstitucional”.*

Com efeito, é sabido que a coisa julgada, mesmo que contemple
uma ofensa 2 lei ordindria, nos mais variados ordenamentos jurfdicos,
estd sujeita a ter validados definitivamente os seus efeitos quando
ultrapassado o prazo para sua excepcional impugnagio. O fundamento

45 o . . . . .
A Constitui¢io, como j4 se demonstrou no item anterior, protegeu a coisa julgada

apenas do efeito retroativo da lei nova. Quem a conceituou e quem lhe conferiu, entre
nds, a imutabilidade e indiscutibilidade foi a lei ordindria. Nem se argumente com a
teoria dos conceitos denotativos e conotativos para dizer que do ato de contemplar a
Constituigio Federal a figura da coisa julgada estaria nisso implicito o seu cardrer nacural
de imutabilidade. Ora, o argumento prova demais j4 que se tivesse a Constituigio o
intuito de agasalhar o princfpio da imurabilidade em toda a sua extensdo, teria ela
mesma que regular as hipéreses excepcionais de rescisio e, af, o Cédigo de Processo
Civil, a0 cuidar de eliminar os casos de Agio Resciséria, estaria invadindo 2 4rea de
competéncia do legislador constituinte, pois estaria diminuindo, na pritica, uma
garantia da Lei Maior. No entanto, o que se vé € que a Constituigio apenas se refere &
comperténcia de Tribunais para processar a resciséria. Assim, o que se pode deduzir &
que nem para a Constiruigio Federal nem para a lei processual comum a imutabilidade
da coisa julgada ¢ absoluta. Simples lei infra-constitucional tem, pois, em nosso sistema
juridico o poder de definir quando a coisa julgada ¢ imutdvel ¢ quando € rescind(vel
(vale dizer, nio imutdvel). Dentro desta visao, o que sobressai é simplesmente a forga da
res judicata para impedir que a sentenga seja alterada por simples recurso.

“ OTERO, Paulo. Ob. cit., p. 60-61.
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para tal solugio pode ser facilmente encontrado e explicado pela
seguranga e certeza jurfdicas. Tutela-se e empresta-se eficdcia A coisa
julgada ilegal, diante da necessidade de pacificagio dos conflitos e
seguranga dos jurisdicionados, exatamente porque respeitam a
Constituigio:
“Na realidade, a certeza e a seguranga sio valores constitucionais
passfveis de fundar a validade de efeitos de certas solugdes

antijurfdicas, desde que conformes com a Constituigio”.”

Nada obstante a seguranga e certeza serem suficientes a justificar a
validade da coisa julgada ilegal, o0 mesmo j4 ndo se pode dizer a respeito
da coisa julgada contriria 3 Constituigio. E que os valores da seguranga
e certeza “carecem de forga positiva auténoma para conferir validade a

actos jurfdicos inconstitucionais”. Ou ainda nas palavras de PAULO
OTERO:

“A seguranga e a certeza jurldicas apenas sio passiveis de
salvaguardar ou validar efeitos de actos desconformes com a
Constituigao quando o préprio texto constitucional expressamente
o admite. (...) Fora de tais situagbes, repete-se, os valores da
seguranga e da certeza ndo possuem forga constitucional auténoma
para fundamentarem a validade geral de efeitos de atos

inconstitucionais”.®

Cabe neste tdpico a indagagio: como se falar em seguranga e
certeza jurfdicas se nio h4 o minimo de garantia de respeito 2 Lei
Fundamental?

A diversidade de tratamentos dispensados A coisa julgada ilegal e 2
inconstitucional encontra também sua justificativa a partir do principio
da separagio de poderes, uma vez que “o que verdadeiramente estd em
causa nas decisdes judiciais inconstitucionais nio ¢ a violagio de uma
vontade jurfdica dotada de idéntica legitimidade constitucional, tal
como sucede nas decisdes judiciais violadoras do direito
infraconstitucional: os tribunais sio titulares de um poder constitufdo e
nio constituinte; o poder judicial detém uma soberania exercfvel nos
quadros da Constituigio, nio podendo criar decisdes sem fundamento
directo ou em oposigio ao preceituado na Lei Fundamental”.”

“ 1dem, ibidem.

Idem, p. 61.
“ Idem, ibidem.
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Assim, nos sistemas jur{dicos em que n3o h4 expressa ressalva na
Constituigdo, é inafastdvel a conclusio de que a turela da coisa julgada
e da imutabilidade que lhe é inerente pressupde, via de regra, o
atendimento do principio da constitucionalidade:

“O principio da constitucionalidade determina ... que a validade de
quaisquer actos do poder puiblico dependa sempre da sua
conformidade com a Constitui¢io. Por isso mesmo, as decisdes
judiciais desconformes com a Constituigdo sio invilidas; o caso
julgado daf resultante ¢, também ele, consequentemente, invélido,
encontrando-se ferido de inconstitucionalidade™.”

A relagdo, portanto, que existe entre o principio da
constitucionalidade ¢ o da imutabilidade da coisa julgada ¢ de
antecedente e conseqiiente, ou melhor, de prejudicialidade, mormente
no direito brasileiro em que se estd diante de um principio de natureza
constitucional e outro de natureza ordindria. Assim, para que se fale na
tutela da intangibilidade da coisa julgada e por conseguinte na sua
sujei¢io a um regime excepcional de impugnagio, é necessdrio que antes
se investigue sua adequagio A Constituigao. Ou nas precisas palavras de
PAULO OTERO a respeito do direito portugués em que o princfpio da
intangibilidade tem a sua sede constitucional:

“... o princfpio da imodificabilidade do caso julgado foi pensado
para decises judiciais conformes com o Direito ou, quanto muito,
decisbes meramente injustas ou ilegais em relagdo 2 legalidade
ordindria. A imodificabilidade do caso julgado apenas pode
concorrer em pé de igualdade com o principio da
constitucionalidade dos actos jurfdico-piblicos quando essa
imodificabilidade =~ ou insindicabilidade  seja  consagrada
constitucionalmente...

Em rtodas as restantes situagbes, o principio da
imodificabilidade do caso julgado nio tem forga suficiente para
limitar ou condicionar o princfpio da constitucionalidade das

decisdes judictais”.”

* ldem, ibidem.
' Idem, p. 120.
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8. A DOUTRINA BRASILEIRA RECENTE

Na doutrina brasileira merece destacar a opinido de CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, para quem, 3 luz de precedentes da
jurisprudéncia, e de preciosas técnicas de hermenéutica constitucional, “os
princfpios existem para servir i justica e a0 homem, nio para serem
servidos como fetiches da ordem processual”. Por isso, nio se pode
reconhecer “cardter absoluto A coisa julgada”, nem se pode deixar de
subordinar sua autoridade aos condicionamentos dos “principios da
razoabilidade e da proporcionalidade™.” Uma coisa é certa, dentro dessa
btica, para o processualista de Sdo Paulo: “a relatividade da coisa julgada
como valor inerente A ordem constitucional-processual, dado o convivio
com ourtros valores de igual ou maior grandeza e necessidade de
harmonizd-los™.”

Da contraposigio do julgado a algum preceito constitucional,
decorre, segundo DINAMARCO, uma impossibilidade de efeitos
substanciais. A coisa julgada, nesse caso, seria apenas formal.
Materialmente, nio se poderia reconhecer efeito algum, porque o pedido
acolhido pela sentenga seria juridicamente impossivel em face da ordem
constitucional. Conclui:

“Da inexisténcia desses efeitos juridicamente impossiveis decorre
logicamente a inexisténcia da coisa julgada material sobre a
sentenga que pretenda impé-los”.”

Enfim, no pensamento de DINAMARCO, a coisa julgada nio €
embarago ao reconhecimento da inconstitucionalidade de uma sentenga,
pela simples razio que o vicio do decisério impede juridicamente a
formagdo da coisa julgada material. Ou seja: a “irrecorribilidade (coisa
julgada formal) de uma sentenga nio apaga a inconstitucionalidade
daqueles resultados substanciais politica ou socialmente ilegitimos, que a
Constituigdo repudia”. Logo, é de ter-se como inconstitucional, e por isso
inaceitdvel, a leitura cldssica consagradora da crenga de ser absoluta a
intangibilidade da coisa julgada ainda que ofensiva 2 Constitui¢io.”

Por outros caminhos de raciocinio, CANDIDO DINAMARCO,
chega ao mesmo resultado da doutrina lusitana j4 exposta, qual seja, o

92

DINAMARCO, Relarivizar a coisa julga — I, “in” Meio Jurtdico, ano IV, n® 43,
margo/2001.

®Ob. cit., Il, Meio Juridico, n® 44, abril/2001, p. 20.

Ob. cit., n® 44, p. 23.

Ob. cit., n® 44, p. 23.

4“4
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reconhecimento da ineficdcia ou invalidade da coisa julgada formada
contra a Constitui¢io, que, por isso, estaria sujeita a ser reconhecida a
qualquer tampo e por qualquer meio processual ao alcance da parte,
inclusive a querela nullitatis, isto é, a “agio declaratéria de nulidade
absoluta e insandvel da sentenga” >

9. A COISA JULGADA QUE OFENDE DIRETAMENTE
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
E OS MECANISMOS DE CONTROLE

H4 uma afirmagio feita pelo Eminente Ministro JOSE DELGADO,
em Palestra por ele proferida, que se reveste de uma rara felicidade no
mundo atual:

. 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 Constitui¢io Federal e contra a
realidade imposta pela natureza. Nio posso aceitar, em si
consciéncia, que, em nome da seguranga jurfdica, a sentenga viole a
Constitui¢io Federal, seja vefculo de injustica, desmorone
ilegalmente patriménios, obrigue o Estado a pagar indenizagdes
indevidas, finalmente desconhega que o branco é branco e que a

vida nio pode ser considerada morte, nem vice-versa”.”

As palavras do Ministro JOSE DELGADO sio em verdade um
convite A revisitagao da prépria nogio de coisa julgada, ndo podendo mais
subsistir a antiga nog¢4o de que

“a coisa julgada nio assenta numa ficgdo ou presungio absoluta de
verdade, por for¢a da qual, como diziam os antigos, a sentenga faga
do branco preto e do quadrado redondo (...) Trata-se antes de que,
por uma fundamental exigéncia de seguranga, a lei atribui forga

vinculante a0 acto de vontade do juiz...”.*

O direito processual civil mudou e a busca da verdade real, como
meio de se aJcanc;ar a justica e concretizar 0 anscio do justo processo legal,
¢ uma exigéncia de tempos modernos. Exatamente por isso as decisbes
judiciais devem espelhar a0 mdximo essa verdade, dizendo ser branco o
branco, como bem lembrado pelo Ministro JOSE DELGADO. O direito

*Ob. cit., n? 44, p- 26.

7 Palestra cit.

* ANDRADE, Manuel. Nogées elemensares de processo civil. Reimp., Coimbra, 1979, p.
306-307.
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moderno nio pode se contentar apenas com a verdade formal, em nome
de uma rutela A seguranga e certeza jurfdicas. No Estado de Direito,
especialmente no Estado brasileiro, a justiga é também um valor
perseguido (Preimbulo da Constituigio Federal). O que se busca,
hodiernamente, ¢ que se aproxime ao m4ximo do Direito justo.”

E nada mais injusto que uma decisio judicial contréria aos valores e
princfpios consagrados na Constitui¢ao Federal

A partir das considerages ¢ reflexdes formuladas pelo Ministro
JOSE DELGADO, fomos despertados para o trato da coisa julgada
inconstitucional e, mais ainda, em buscar tracar os mecanismos
processuais de sua impugnagio no intuito de tornar efetivo o princfpio da
constitucionalidade.

Embora existam virias situagdes em que se configura a coisa julgada
inconstitucional,” interessa ao presente estudo a hipStese em que a decisdao
judicial viola diretamente as regras, princlpios e garantias consagrados na
Constitui¢io Federal.

Neste tépico, indispensivel é sempre lembrarmos o princfpio geral
segundo o qual “todos os actos do poder piblico, incluindo os actos
jurisdicionais, s3o inv4lidos se desconformes com a Constitui¢io”.”

Uma decisio judicial que viole diretamente a Constituigio, ao
contrdrio do que sustentam alguns,® ndo é inexistente. N3o h4 na hlpotcsc
de inconstitucionalidade mera aparéncia de ato. Sendo desconforme 2
Constituigio o ato existe se retine condi¢des minimas de identificabilidade
das caracterfsticas de um ato judicial, o que significa dizer, que seja
prolatado por um juiz investido de jurisdigdo, observando aos requisitos
formais e processuais mi{nimos. Nio lhe faltando elementos materiais para
existir como sentenga, o ato judicial existe. Mas, contrapondo-se a
exigéncia absoluta da ordem constitucional, falta-lhe condigdo para valer,
isto ¢, falta-lhe aptidio ou idoneidade para gerar os efeitos para os quais
foi praticado.

¥ LARENZ, Karl. Derecho justo — fundamentos de etica juridica. Madrid, 1993, p. 138 e sgs.
“A ordem constitucional nio tolera que se eternizem injustigas a pretexto de nio
eternizar licfgios” (CANDIDO, ob. cit., n® 44, p. 26

A dourtrina comumente aponta como inconstitucionais, além das decisGes que violem
direramente a Constituigio, aquelas que apliquem norma inconstitucional, tenha sido
ou nio objeto de declaragio de inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral e
aquelas que deixam de aplicar norma constitucional por entendé-la, equivocadamente
inconstitucional.

OTERO, Paulo. Ob. cit., p. 76.

Cf. SOUSA, Marcelo Rebelo de. O valor juridico do acto inconstitucional. 1, Lisboa,
1988, p. 324-325.

62
63
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Assim, embora existente, a exemplo do que se di com a lei
inconstitucional, o ato judicial é nulo,” estando sujeito “em regra geral,
aos princfpios aplicdveis a quaisquer outros actos jurfdicos
inconstitucionais”.”

Com efeito, entendemos que a coisa julgada inconstitucional
submete-se a0 mesmo regime de inconstitucionalidade aplicével aos atos
do Poder Legislativo.

- E principio geral assente o lembrado por PAULO OTERO de que
“as normas inconstitucionais nunca se consolidam na ordem jurfdica,
podendo a todo o momento ser destrufdas judicialmente”.” Trata-se de
um principio que decorre do sistema geral de nulidades — vicio que
contamina os atos inconstitucionais —, no sujeitas a prescrigao.

Mas qual o mecanismo processual cabfvel no direito brasileiro para
se ver reconhecida a inconstitucionalidade da coisa julgada?

O exame do ordenamento jurfdico nacional revela que nao hd
nenhum mecanismo cuja previsio seja expressa para controle da coisa
julgada inconstitucional, ao contrdrio do que se observa na Alemanha,
por exemplo.

A Constituigao Federal brasileira, ao estruturar os érgios do Poder
Judicidrio, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal competéncia para
processar e  julgar  originariamente “a  agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual” (art.
102, I, 2’). Isto &, revelando a tendéncia cldssica de preocupagio apenas
com o controle de constitucionalidade dos atos do Legislativo e do
Executivo dotados de forga normativa, franqueia a agio direta de
inconstitucionalidade apenas para rtais atos, deixando de contemplar os
atos decisérios do Poder Judicidrio sob o manto da res iudicata.

A mingua de previsio expressa de um instrumento de controle,
muitos poderiam ser conduzidos 2 conclusio de que a coisa julgada
inconstitucional estaria imune a qualquer meio de impugnagio.
Destarte, tio logo configurada a coisa julgada, com o esgotamento da via
recursal, nio mais haverta a possibilidade de ser alterada acaso contivesse
uma violagio direta 4 Constituigio Federal.

Em caso de nulidade spso iure, o defeito pode “tornar insubsistente a prépria sentenca
transitada em julgado” (FABRICIO, Adroaldo Furtado. Réu revel nio citado, querela
nullitatis e agdo rescisOria, Ajuris, v. 42, p. 24). “A sentenga existe, mas é nula” (idem, p.
29).

“ OTERO, Paulo. Ob. cit., p. 85.

Idem, p. 120.
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Ora, aludido entendimento mostra-se insustentdvel, mormente
quando se verifica que até mesmo a coisa julgada que contém vicio
menor (ilegalidade) sujeita-se 2 impugnagdo através da agio resciséria
contemplada nos arts. 485 e seguintes do Cédigo de Processo Civil.

Surge, entdo, a indagagdo: o instrumento processual para a
impugnagio seria a agio resciséria, sujeitando-se, assim, a coisa julgada
inconstitucional a0 mesmo regime jurfdico da coisa julgada ilegal,
inclusive quanto aos prazos?

O Superior Tribunal de Justica vem, freqiientemente e sem
enfrentar diretamente o tema, admitindo a agdo resciséria para
desconstituir coisa julgada inconstitucional. Trata-se de hipétese
envolvendo, em regra, o direito tributdrio em que a decisio judicial
transitada em julgado se fundou em norma posteriormente declarada
inconstitucional:

“PROCESSUAL CIVIL — AGAO RESCISORIA — INTERPRETACAO DE
TEXTO CONSTITUCIONAL — CABIMENTO — SUMULA 343/STF -
INAPLICABILIDADE — VIOLAGAO A LITERAL DISPOSIGAO DE LEI
(CPC, ART. 485, V) — FNT-SOBRETARIFA -~ LEI 6.093/74 -
INCONSTITUCIONALIDADE (RE 117315/RS}) — DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL SUPERADA — SUMULA 83/ST] — PRECEDENTES.

— O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento da agio
resciséria nas hipSteses de declaragio de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei é no sentido de que “a conformidade,
ou nio, da lei com a Constituigdo é um jufzo sobre a validade da
lei; uma decisio contra a lei ou que lhe negue a vigéncia supée lei
vélida. A lei pode ter uma ou mais interpretagées, mas ela nio pode
ser vdlida ou invélida, dependendo de quem seja o encarregado de
aplicd-la. Por isso, se a lei é conforme 4 Constitui¢gdo e o acérdio
deixa de aplicd-la 3 guisa de inconstitucionalidade, o julgado se
sujeita 2 agio resciséria ainda que na época os tribunais divergissem
a respeito. Do mesmo modo, se o acérdio aplica lei que o Supremo
Tribunal Federal, mais tarde, declare inconstitucional”. (Resp.
128.239/RS)

— A eg. Corte Especial deste Tribunal pacificou o
entendimento, sem discrepincia, no sentido de que é admissfvel a
agio resciséria, mesmo que 2 época da decisio rescindenda, fosse
controvertida a interpretagio de texto constitucional, afastada a
aplicagio da Sdamula 343/STF (Resp. 155.654/RS, D.J. de
23.08.99)” (RESP. 36017/PE, 22 T., Rel. Min. Francisco Peganha
Martins, D/U 11/12/2000, p. 00185)
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“PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA. ART. 485, V, CPC.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, DE PRECEITO LEGAL NO QUAL SE LOUVARA O
ACORDAO RESCINDENDO.

Cabfvel a desconstituigo, pela via resciséria, de decisio com
trinsito em julgado que “deixa de aplicar uma lei por considerd-la
inconstitucional ou a aplica por té-la como de acordo com a Carta
Magna. Agio procedente.” (AR 870/PE, 3’ Seq., rel. Min. José
Arnaldo da Fonseca, DJU 13/03/2000, p. 00123)

As hipéteses mais recentes de que se tém noticias cuidaram da
inconstitucionalidade da coisa julgada em uma das situagdes, nio
trabalhando diretamente com a decisio judicial que violasse diretamente
norma ou preceito contido na Constitui¢io Federal.

A admissibilidade da agdo resciséria para a impugnagio da coisa
julgada inconstitucional expressada nos julgados supra, porém, nio
significa a sua submissdo indistinta a0 mesmo regime da coisa julgada
ilegal, de modo a que, ultrapassado o prazo de dois anos para o manejo
daquela agdo, impossivel o seu desfazimento. Do contrdrio seria
equiparar a inconstitucionalidade 2 ilegalidade, o que ¢ nio s6
inconveniente como avilta o sistema e valores da Constituigio:

“... equiparar os actos jurisdicionais ilegais, conformes com a

Constituigio aos actos meramente ilegais, ..., traduz uma forma
indirecta de  desconstitucionalizar  actos  violadores da
Constituigao”.”

H4 que serem extrafdas todas as conseqiiéncias do reconhecimento
da impossibilidade de subsisténcia da coisa julgada inconstitucional, de
modo a que se submeta exatamente a0 mesmo regime de
inconstitucionalidade dos atos legislativos, para o qual nao hd prazo.

Deste modo a admissio da agdo resciséria no significa a sujei¢o
da declaragio de inconstitucionalidade da coisa julgada ao prazo
decadencial de dois anos, a exemplo do que se d4 com a coisa julgada
que contempla alguma nulidade absoluta, como ¢ o exemplo, do
processo em que hé vicio de citagio:

“Resciséria. Sentenga nula. Defeito da Citagao. Dispensa
Resciséria. Nao h4 prazo decadencial. Para a hipétese do art. 741, 1,
do atual CPC, que ¢ a da falta ou nulidade de citagio, havendo
revelia persiste, no Direito positivo brasileiro, a querela nullitatis, o

? OTERO, Paulo. Ob. cit., p. 80.
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que implica dizer a nulidade independentemente do prazo para a
propositura da agdo resciséria que, a rigor, nio é cabfvel para essa
hipétese” (STF, RE 97.589, Pleno, rel. Min. Moreira Alves, DJU
03/06/1982, p. 7.883).

A decisdo judicial transitada em julgado desconforme a Constituigio
padece do vicio da inconstitucionalidade que, nos mais diversos
ordenamentos jurfdicos, lhe impde a nulidade. Ou seja, a coisa Julgada
inconstitucional é nula e, como tal, ndo se sujeita a prazos prescricionais
ou decadenciais. Ora, no sistema das nulidades, os atos judiciais nulos
independem de rescis6ria para a eliminagio do vicio respectivo. Destarte
pode “a qualquer tempo ser declarada nula, em agio com esse objetivo, ou
em embargos 2 execugio” (STJ, Resp 7.556/RO, 38 T, rel. Min. Eduardo
Ribeiro, RST] 25/439).

Nada obstante e porque as nulidades podem ser decretdveis até
mesmo de offcio, como € a hipétese da inconstitucionalidade,” a eleigio
da via da resciséria, ainda que inadequada, para a argiiigio da coisa
julgada inconstitucional nio importa na impossibilidade de conhecer-se
do vicio. O que se deve ter em mente € o fato de que a admissibilidade da
resciséria, nesta hipétese, ¢ medida extraordindria diante da gravidade do
vicio contido na sentenga.

Em verdade, a coisa julgada inconstitucional, 2 vista de sua nulidade,
reveste-se de uma aparéncia de coisa julgada, pelo que, a rigor, nem sequer
seria necessdrio o uso da resciséria. Esta tem sido admitida pelo principio
da instrumentalidade e economicidade. O certo é que “verificando-se a
inconstitucionalidade directa de uma decisio judicial, nio deve haver
qualquer preocupagio em evitar que o tribunal seja colocado na situagio

Y 69

de contradizer a decisio anterior desconforme com a Constituigio”.
Ainda segundo PAULO OTERO:

“ Impende ressaltar que o exame da constitucionalidade e legalidade da Lei Municipal ¢
perfeitamente possivel, na espécie, visto que decretdvel de oficio, a teor do preconizado,
entre outros, por NAGIB SLAIBI FILHO: “A inconstitucionalidade é espécie de
nulidade. Como nulidade, a inconstitucionalidade é a incompatibilidade do ato com a
Lei Maior. Se pode o juiz, de oficio, conhecer da nulidade absoluta, nos termos do art.
146 do Cédigo Civil, por maior razio deverd pronunciar a incompatibilidade do ato
com a Constituigio” (Anotagbes & Conssituigdo de 1988 — Aspectos fundamentass, Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 87). Assim também pensa PONTES DE MIRANDA: “O
juiz deve decretar a inconstitucionalidade, ainda que nio alegada ... O juiz nao tem o
arbftrio de deixar de lado a questdo constitucional, ou as questées constitucionais que as
partes ou os membros do Ministério Publico levantaram. E missdo sua. E dever seu. Ele
mesmo as pode suscitar ¢ resolver. Rigorosamente, é obrigado a isso” (Comentdrios ao
cédigo deproce:m civil, v. 6, 3.ed., Rio de Janeiro: Forense, p. 40-42).

® OTERO, Ob. cit., p. 128-129.
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“Admitir solugio contriéria, significaria reconhecer a autovinculagio
dos tribunais de um Estado de Direito democritico a actos
inconstitucionais e a auséncia de uma tutela processual eficaz contra
as inconstitucionalidades do poder judicial”.”

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 agdo resciséria (ndo sujeita a prazo), em
a¢io declaratéria de nulidade ou em embargos 2 execugio.

A inconstitucionalidade direta da coisa julgada afasta o seu efeito
positivo, de modo que “intentada uma acgdo que tenha como
fundamento do pedido uma anterior decisio judicial transitada em
julgado, o juiz s6 terd de decidir o novo pedido em conformidade com o
caso julgado se este for conforme com a Constitui¢io”. Isto é, e para nos

valermos do exemplo de PAULO OTERO

“... se perante uma sentenga condenatéria transitada em julgado ¢
intentada uma posterior acgio executiva, o juiz deverd proceder ao
exame da constitucionalidade do referido tftulo executivo. Se concluir
que 0 mesmo ¢ directamente desconforme com a Constituigio, deve
considerar improcedente o pedido de execugio, fundamentando a sua

decisdo na inconstitucionalidade do respectivo tftulo base”.”

Esse mecanismo de controle pode ser utilizado também no direito
brasileiro, porque nas execucbes de sentenga o art. 741, II, do CPC
admite embargos para argiiir a “inexigibilidade do tftulo”, ¢ sendo nula a
coisa julgada inconstitucional, nio se pode té-la como “dtulo exigfvel”
para fins executivos. Com efeito, a exigibilidade pressupde sempre a
certeza juridica do tftulo, de maneira que nio gerando certeza a sentenga
nula, carecerd ela, ipso facto, de exigibilidade.

Em face da coisa julgada que viole diretamente a Constituigio,
deve ser reconhecido aos juizes um poder geral de controle incidental da
constitucionalidade da coisa julgada. Entendimento contririo e como
muito bem lembrado por PAULO OTERO, importaria em que se
admita “que o juiz tenha o dever oficioso de recusar a aplicagio de
normas jurfdicas contrdrias & Constituigdo, tendo, por outro lado, em

contradigdo, o dever de aplicar casos julgados inconstitucionais”.”

" Idem, p. 129.
" Idem, p. 129.
Idem, p. 129-130.
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10. A MEDIDA PROVISORIA N2 2.180-35
DE 24 DE AGOSTO DE 2001

Apés a publicagio das idéias esposadas no item supra e diversos
debates em Semindrios, foi, recentemente, editada a Medida Proviséria
n® 2.180/2001 que tornou regra expressa as sugestdes indicadas no item
anterior.

Com efeito, a Medida Proviséria alterou o Cédigo de Processo Civil,
acrescentando o pardgrafo dnico ao art. 741, em que explicitou a coisa
julgada inconstitucional como hipétese de inexigibilidade do tftulo judictal:

“Pardgrafo tinico. Para efeito do disposto no inciso II deste artigo,
considera-se também inexigivel o tftulo judicial fundado em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicagio ou interpretagio tidas por incompatfveis
com a Constituigio Federal”.”

Com a disposigio supra o direito brasileiro tornou norma expressa
o que j4 vinhamos sustentando em sede doutrindria, aproximando-se das
legislagdes mais modernas no trato do controle de constitucionalidade.

Divida n3o mais pode subsistit que a coisa julgada
inconstitucional n3o se convalida, sendo nula e, portanto, o seu
reconhecimento independe de agio resciséria e pode se verificar a
qualquer tempo e em qualquer processo, inclusive na agdo incidental de
embargos A execugio.

11. A DIFERENTE SITUAGAO DA APLICAGCAO
DA LEI INCONSTITUCIONAL
E DA RECUSA DE APLICAGAO DA LEI CONSTITUCIONAL

A jurisprudéncia, de maneira geral, afasta o cabimento da agdo
resciséria quando, ao tempo da sentenga rescindenda, a lei aplicada, era
de interpretagio controvertida nos tribunais, mesmo que, mais tarde, o
entendimento pretoriano tenha se pacificado em sentido diverso do
adotado pelo decisério impugnado.™

” Idéntica regra foi introduzida também na CLT, art. 884, §5°.

" STF, Stimula 343; TFR, Stimula 134; STJ, 2¢ Secio, AR 159/MG, Rel. Min. S4lvio de
Figueiredo, ac. 08.11.89, DJU 04.12.89, p. 17.872; STJ, 1% Secio, AR 180/R], Rel.
Min. Carlos Velloso, ac. 05.08.89, DJU 02.10.89, p. 15.335; STJ, 1* T., REsp.
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No entanto, para o Superior Tribunal de Justica, essa orientagio
vale apenas para a violagio da lei ordindria (CPC, art. 485, V), “nio,
porém, de texto constitucional”.” Em se tratando de matéria
disciplinada pela Carta Magna, outrossim, pouco importa que a decisio
rescindenda  tenha  afirmado a  inconstitucionalidade  ou
constitucionalidade, em clima de interpretages controvertidas nos
tribunais. A Stimula n. 343 do STF dever4 ser sempre afastada e a agio
resciséria caberd, sem restri¢des, se a controvérsia acabou em face de
prevaléncia de tese contrdria A da sentenga impugnada.”™

O Superior Tribunal de Justi¢a, como se v&, tem tratado com igual
critério a sentenga que deixa de aplicar lei ordindria a pretexto de
inconstitucionalidade e a que acolhe lei ordindria rejeitando argiii¢io de
inconstitucionalidade. Em ambos os casos, o posicionamento do
referido Tribunal ¢ favordvel ao cabimento da resciséria, sempre que,
posteriormente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vier a se
fixar em sentido diverso da tese que prevalecia ao tempo dos decisérios
rescindendos. Funda-se, o STJ, no pressuposto de que a questio
constitucional conduz A nulidade dos preceitos que ndo se afinem aos
ditames superiores da Carta Magna, e que, assim, ndo se deve deixar de
rescindir a sentenqa a eles desconforme.

As duas situagbes cotejadas, porém, ndo sio iguais. Quando um
julgado aplica lei inconstitucional, a ofensa é cometida diretamente
contra a Constituigio. A lei aplicada, sendo absolutamente nula,
contamina de igual ineficicia também a sentenga que lhe pretende
reconhecer validade. No caso, porém, de nio aplicagio da lei ordindria,
por alegado motivo de ordem constitucional que mais tarde vem a ser
afastado por mudanga de orientagio jurisprudencial, a ofensa que
poderia ser divisada nio é & Constitui¢io, mas sim i lei ordindria a que a
sentenga ndo reconheceu eficicia. N3o se pode, data venia, dizer que, na
n3o-aplicagio da norma infra-constitucional, se tenha configurado uma
negativa de vigéncia de norma constitucional, para declarar-se a prépria
sentenga como inconstitucional e, ipso facto, nula.

4.611/SP, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, ac. 22.06.92, DJU 31.08.92, p.
13.630.

STJ, 1* T., REsp. 130.886/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, ac. 18.08.98,
DJU13.10.98, p. 17.

ST), 12 T., REsp. 99.425/DF, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, ac. 06.03.97,
RST] 96/150; STJ, 12 T., REsp. 109.474/DF, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
ac. 09.09.97, RST7 103/65; ST}, 2* T., REsp. 93.965/DF, Rel. Min. Ari Pargendler, ac.
15.09.97, RST] 103/115.

7
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A recusa de aplicar lei constitucionalmente correta representa,
quando muito, um problema de inconstitucionalidade reflexa, o qual,
porém, nio € qualificado pela jurisprudéncia reiterada do Supremo
Tribunal Federal, como questio constitucional. Disso decorre que a
hipétese deva se submeter ao regime comum das agBes rescisérias por
ofensa A lei ordindria e ndo ao regime especial de invalidagio ou rescisao
das sentengas inconstitucionais.”

12. CONCLUSOES

Em regra, as nulidades dos atos processuais, como bem observa
LIEBMAN “podem suprir-se ou sanar-se no decorrer do processo (...)
ainda que nio supridas ou sanadas, normalmente nio podem mais ser
argiiidas depois que a sentenga passou em julgado. A coisa julgada
funciona como sanatéria geral dos vicios do processo”.”

Adverte, outrossim, o notdvel processualista que “h4, contudo,
vicios maiores, vicios essenciais que sobrevivem 2 coisa julgada”,
afetando a eficdcia de seus efeitos. Assim, contemplando vicio grave —
como verdadeiramente o ¢ a inconstitucionalidade —, a res iudicata é
“coisa vi, mera aparéncia e carece de efeitos no mundo jurfdico”.”

Nestas hipéreses, dd-se o que a doutrina denomina nulidade ipso
fure, “tal que impede A sentenga passar em julgado”.” E por isso que “em
todo tempo se pode opor contra ela”.”

Qualquer que seja o sistema processual contemporaneo e por maior
que seja o prestfgio que se pretende conferir A coisa julgada, impossfvel
serd recusar a possibilidade de superveniéncia de sentengas
substancialmente nulas, mesmo depois de esgotada a viabilidade recursal
ordindria e extraordindria. A parte prejudicada pela nulidade absoluta,

Sobre a diversidade de natureza e efeitos, para fins de resciséria, das sentengas relativas a
normas questionadas no plano da constitucionalidade e da inconstitucionalidade, deve-
se consulta: HUMBERTO THOEODORO JUNIOR, A agio resciséria e o problema
da superveniéncia do julgamento da questio constitucional, Revista de Processo, vol. 79,
p. 159-171 e ADA PELLEGRINI GRINOVER, A¢io Resciséria e Divergéncia de
Interpretagio em matéria constitucional. /n: JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA
(coord.), Estudos de Direito Processual em Memdria de Luiz Machado Guimaraes, Rio de
Janeiro, Forense, 1997.

Estudos sobre o processo civil brasileiro, ed. 1947, p. 182.

Idem, ibidem.

LOBAO. Segundas linhas. 1, nota 578.

LIEBMAN, ob. cit., p. 183. .
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ipso iure, ndo poderd a Justica negar o acesso A respectiva declaragio de

invalidade do julgado. Destaca, a propésito, CALAMANDREI:*

“La verdad es que ninguna legislacién, ni siquiera las dominadas
por el principio germénico de la validez formal de la sentencia, ni
tampoco las modernamente inspiradas en la aceleracién del término
de las litis y en al alacanzar con mayor rapidez la certeza sobre el
fallo, pueden sustraerse a las leyes de la razén y de la légica; y en
obediencia a éstas, debe la ciencia admitir, aunque se en la medida
mds restringida, que aun después de la preclusién de los medios de
impugnacién, subsistan sentencias afectadas por la nulidad
insanable”.

E diante dessa inevitdvel realidade da nulidade ipso iure, que s
vezes atinge o ato judicial revestido da autoridade da res iudicata, que
n3o se pode, em tempo algum, deixar de reconhecer a sobrevivéncia, no
direito processual moderno, da antiga querela nullitatis, fora e além das
hipéteses de rescisio expressamente contemplados pelo Cédigo de
Processo Civil. Para CALAMANDREI, h4 sem divida uma série de
casos que a lei nio menciona e que nem mesmo € possivel prefixd-los
todos num elenco fechado e restrito, nos quais, em verdade, “la sentenza
¢ inidonea materialmente, si direbbe quasi fisicamente, a passare in
giudicato”.” Diante desse tipo de julgado visceralmente nulo, — para
CALAMANDRETI - “il decorso del termine per esperimentare i mezzi di
impugnazione non pud avere I'effetto di sanare la nullica e di precludere
Pesercizio della ordinaria azione dichiarativa della nullitd insanabile”.*

Por forga de igual raciocinio, OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA,
¢ levado a concluir que a virtude sanatéria dos recursos ¢ da coisa
julgada “ndo poderia, por exemplo, tornar uma sentenga contendo
dispositivo impossfvel ou incerto, isenta de uma tal nulidade”, de tal
modo a tornar-se indispensivel o cabimento de uma ulterior agdo
ordindria de natureza declaratéria. E essa nova agdo, como ¢ légico, “ndo
estard sujeita a nenhum prazo preclusivo”, e, mesmo que a parte nio
tenha ventilado o tema no recurso, “a omissio nio impedird o exercicio
da a¢do de nulidade, em qualquer tempo”.” Pouco importa, portanto,

B2 .« . . . . s
Vicios de la sentencia y medios de gravamen. Jn: Estudios sobre el proceso civil, trad.

Argentina, Buenos Aires: EJEA, 1961, p. 463.

Soppravivenza della querella di nullith nel processo civile italiano. Rivista di Diritto
Processuale, 1951, p. 144,

* IDEM, ibidem.

* Sobrevivéncia da querela nullivatis, Revisza Forense, v. 333, p. 118,
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que o prazo de aforamento da agio resciséria (CPC, art. 495) tenha se
exaurido antes de o interessado resolver ingressar em jufzo com a
argiiicio de nulidade ipso iure da sentenga que, como no caso sub
examine, esteja contaminada de insuperdvel inconstitucionalidade.

Com efeito, segundo pacifica orientagio em sede doutrindria, “a
parte prejudicada pela sentenga nula ipso jure ou inexistente, para se
furtar aos seus devidos efeitos, ndo precisa usar a via especial da agdo
resciséria”.* Para tanto, poderd:

a) opor embargos quando a parte vencedora intentar execugio da

sentenga; ou

b) propor qualquer agio comum tendente a reexaminar a mesma

relagio juridica litigiosa, inclusive uma agio declaratéria
ordindria, como sobrevivéncia da antiga querela nullitatis.”

Muito embora n3o haja necessidade de se valer da agdo resciséria
para obter o reconhecimento do vicio sério (nulidade) que contamina a
decisio judicial, forca é lembrar que “nio seri correto omitir-se o
tribunal de apreciar a questdo, se a parte langar mio da agdo do art. 485
do Cédigo de Processo Civil. E que as nulidades -ipso jure devem ser
conhecidas e declaradas independentemente de procedimento especial
para esse fim, e podem sé-lo até mesmo incidentalmente em qualquer
jufzo ou grau de jurisdigio, até mesmo de oficio segundo o principio
contido no art. 146 e seu pardgrafo tinico do Cédigo Civil”.*

Em semelhante conjuntura, a agio rescisdria deverd ser conhecida
para declarar-the a nulidade absoluta e insandvel, eis que, na li¢io de
PONTES DE MIRANDA, “¢ o ensejo que se lhe oferece, segundo os
princfpios”.”

Em suma, a respeito da coisa julgada inconstitucional podem ser
extrafdas as seguintes conclusoes:

1. O vicio da inconstitucionalidade gera a invalidade do ato publico,
seja legislativo, executivo ou judicidrio;

THEODORO ]UNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 1, Rio de Janeiro:
Forense, 2.000, n. 623, p. 593.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Ob. cit., p. 120-122; FABRICIO, Adroaldo Furtado.
Ob. cit., v. 42, p. 24-29: “A sentenga existe, mas € nula, podendo ser sua invalidade
declarada mediante guerela nullitatis, assim como pode ser rescindida segundo o art.
485, V, CPC, ou ainda, neutralizada em sua execugio pela via dos embargos do
executado”. No mesmo sentido: STJ, REsp 26041/SP, 3¢ T., DU 13.12.93, p. 27452.
Idem, p- 594.

Trasado da agao rescisdria, 5. ed., p. 148. No mesmo sentido a orientagio do Superior
Tribunal de Justiga, f. RST] 96/318
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A coisa julgada n3o pode servir de empecilho ao reconhecimento
da invalidade da sentenga proferida em contrariedade 2
Constituigio Federal;

Em se rtratando de sentenga nula de pleno direito, o
reconhecimento do vicio de inconstitucionalidade pode se dar a
qualquer tempo e em qualquer procedimento, por ser insandvel. O
vicio torna, assim, o tftulo inexigfvel, nos exatos termos do
pardgrafo tnico do art. 741 do CPC, introduzido pela Medida
Proviséria n® 2.180-35/2001;

Nio se hd de objetar que a dispensa dos prazos decadenciais e
prescricionais na espécie poderia comprometer o principio da
seguranga das relagoes jurfdicas. Para contornar o inconveniente
em questio, nos casos em que se manifeste relevante interesse na
preservagio da seguranga, bastard recorrer-se ao salutar principio
constitucional da razoabilidade e proporcionalidade. Ou seja, o
Tribunal, ao declarar a inconstitucionalidade do ato judicial,
poderd fazé-lo com eficdcia ex nunc, preservando os efeitos jd
produzidos como, alids, é comum no direito europeu em relagio is
declaragées de inconstitucionalidade. E o que se acha atualmente
previsto, também no direito brasileiro, para a declaragio de
inconstitucionalidade, seja no processo de “argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental” (Lei n® 9.882/99, art.
11), seja na agdo direta de inconstitucionalidade (Lei n® 9.868/99,
art. 27).



