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1. Introducao

Depois de varias leituras, verificamos que deveriamos aprofundar o
estudo a respeito da intangibilidade da coisa julgada, pois, analisando
alguns casos concretos, passamos a entender que a intangibilidade
nao poderia ser absoluta.

O tema, apesar de sua importancia na atualidade, ainda é pouco
debatido na doutrina e na jurisprudéncia, por isso o material a
respeito do assunto ainda é escasso.

A verificagao da possibilidade ou nao de haver a flexibilizacao da
coisa julgada é de relevante utilidade nos dias atuais, pois a
imutabilidade absoluta da coisa julgada estd sendo alvo de
guestionamentos e até criticas quando se sobrepde num eventual
confronto com outros valores maiores, existentes em nosso
ordenamento juridico.

No transcorrer deste, verificaremos o problema das decisdes injustas,
aduzindo que estas podem ocorrer, entre outras hipdéteses, quando a
decisao judicial definitiva, por exemplo, contrariar o direito objetivo
inserido em dispositivos e principios constitucionais [0 expressos ou
implicitos. Nesse caso, defenderemos que a coisa julgada ¢é
inconstitucional.
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Valendo-nos da idéia de Paulo Otero, que € um constitucionalista
portugués, verificaremos trés hipoteses de decisdes injustas por
inconstitucionalidade no Brasil, a saber: a) a que viola, de forma
direta, uma norma ou principio da Constituicdo; b) a que aplica uma
norma inconstitucional; ¢) a que deixa de aplicar uma norma tida
como inconstitucional quando ela nao é.

Enfrentaremos também a questdo da necessaria seguranca juridica
das relagOes sociais e se a imutabilidade da coisa julgada é absoluta
ou relativa.

Por fim, examinaremos quais os remédios processuais que podem ser
utilizados para flexibilizar a coisa julgada inconstitucional.

De antemdo, deixamos claro que o nosso objetivo é provocar uma
reflexdo sobre o importantissimo instituto de processo civil
denominado coisa julgada e que isto sirva para agucar os estudiosos
mais gabaritados a se debrucarem no desenvolvimento cientifico
desse instituto fundamental.

2. Da coisa julgada injusta por inconstitucionalidade
2.1. O género: coisa julgada injusta

N3o é possivel elencar, de forma exaustiva, todas as hipoteses
possiveis de haver uma coisa julgada injusta.

De qualquer forma, podemos afirmar que existira uma coisa julgada
injusta quando a decisao judicial definitiva houver, por exemplo,
contrariado o direito objetivo inserido em dispositivos e principios
constitucionais [0 expressos ou implicitos. Nesse caso, dizemos que a
coisa julgada é inconstitucional.

E importante esclarecer que ndo constitui objeto deste artigo a
andlise detalhada sobre o que é justo ou injusto. Até porque a
injustica da coisa julgada, bem como a sua propria justica, € um
conceito vago e que deve ser buscado fora da drbita juridica, ou seja,
no campo da Filosofia do Direito, sendo que a tarefa de tentar
apresentar uma definicao é atribuida aos jusfilosofos.

Nao obstante isso, é oportuno dizer que:

“Justica é algo muito nobre, dificil de conceituar, porém facil de intuir.
Ainda que vocé nao saiba definir ‘justica’, se indignara
instintivamente se alguém lhe fizer algo injusto. Justica é algo
grandioso demais para caber dentro de uma definicao, de punhado de
palavras. Mas é facilmente sentida e intuida por todos, igualmente, o
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mais culto, douto e poderoso e o mais humilde, pequenino e
desprotegido.”(3)

Julio César Tadeu Barbosa, na obra O que é Justica, deixa as
seguintes licoes:

“Por ser um valor absoluto, a justica € um principio que pretende ser
valido sempre e em todas as partes, independentemente do espaco e
do tempo. Sobre isto, todos os que refletiram sobre o tema estao de
acordo, independentemente das conclusdes a que chegaram.
Entretanto, quase todas as tentativas feitas para definir a justica
reduziram-na a férmulas simples, quando nao destituidas de qualquer
sentido, desde a dos romanos ‘dar a cada um o que é seu’, passando
pela crista medieval ‘faz o bem e evita o mal’, ainda hoje aceitas sem
maiores questionamentos, ou ainda outras mais recentes, como
‘aquilo que estd em conformidade com o direito’. O que é cada um? O
que é o bem? Material ou espiritual? Que é direito(4)?” (grifado no
original)

Assim, a mencao que se faz sobre a justica ou injustica da coisa
julgada é simples instrumento para analise do tema proposto, uma
vez que para podermos defender a flexibilizacdo da coisa julgada
inconstitucional temos que, obrigatoriamente, partir da premissa de
que ha uma injustica na decisdo que transitou em julgado.

2.2. A espécie: coisa julgada inconstitucional

A coisa julgada inconstitucional faz parte do género coisa julgada
injusta, sendo a espécie mais abominavel que existe.

Sobre a coisa julgada inconstitucional, Candido Rangel Dinamarco
assevera:

“(...) 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.” (grifado no original)(5)

Diante da soberania do Estado, podemos afirmar, de forma
categodrica, que o Poder é uno, indivisivel e indelegavel. Dessa forma,
é erroneo falar na existéncia de varios “Poderes” (“Poder Executivo”,
“Poder Legislativo” e "“Poder Judiciario”). Pelo mesmo motivo, é
inconcebivel a utilizacdo da expressao “triparticdo de poderes”. (6)
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O que existe, na verdade, é um sd Poder que € visto sob trés prismas
que recebem o nome de funcdes, ou seja, ha uma funcao legislativa,
uma funcao administrativa e uma funcao jurisdicional.

Todos os atos do Poder emanados de quaisquer das fungdes do
Estado podem padecer do vicio de inconstitucionalidade.

E imprescindivel que qualquer ato estatal seja praticado levando-se
em consideracao a Constituicao Federal, pois esta, sem sombra de
duvidas, é a base fundamental de qualquer ordenamento juridico, ou
seja, a Constituicdo estd numa posicdao hierarquica superior, se
comparadas com as demais normas. (7)

Nao estamos dizendo que por conta da natural superioridade
hierarquica da Constituicdo Federal exista hierarquia entre as demais
espécies de atos normativos que estdo elencados no artigo 59 da
atual Constituicao. (8)

Pelo contrario, todos os atos normativos ali elencados, com excecao
das emendas a Constituicdo, tém o mesmo valor juridico, na medida
em que um nao vale mais nem menos que o outro.

O ponto comum entre eles € que todos tém na propria Constituicdo
Federal os seus respectivos fundamentos de validade. E o que se
denomina de compatibilidade vertical. O que os diferencia sao os seus
campos materiais, pois cada um tem o seu campo especifico de
incidéncia.

Sustentando a inexisténcia de hierarquia entre lei complementar e lei
ordinaria, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior
aduzem:

“(...) como tratam de campos materiais determinados (a lei
complementar sé existe quando expressamente requisitada a sua
edicdao), ndo apresentam hierarquia, mas campos proprios de
incidéncia, estando todas no mesmo patamar hierarquico.”(9)

Excepcionaram-se da hierarquia as emendas a Constituicdo, pois
estas, ao adentrarem no ordenamento juridico, passam a ser parte da
préopria Constituicdo; portanto, normas constitucionais que, como dito
alhures, se situam no apice da hierarquia piramidal das normas.

Ao aplicar o direito ao caso concreto, independentemente do ramo
(civil, penal, administrativo, comercial, etc.), se faz necessaria uma
prévia consulta a Constituicdo Federal, para somente apds verificar
na legislagao infraconstitucional o tratamento dado ao caso em
analise(10).
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A lei que estiver afrontando o texto constitucional ndo pode e nao
deve ser aplicada. Se a lei violadora for anterior a Constituicao
Federal, dizemos que a mesma nao foi recepcionada, se posterior, ela
é tida como inconstitucional.

A inconstitucionalidade pode ser formal ou material. Havera
inconstitucionalidade formal quando nao for obedecido o processo
legislativo de formacdo da lei. Por outro lado, havera
inconstitucionalidade material quando o conteddo da lei ndao for
compativel com normas e principios da Constituicdo Federal(11).

Da mesma forma, se um ato estatal oriundo da funcao jurisdicional e,
portanto, instrumentalizado através de uma sentenca ou acordao que
nao mais comporte recursos (decisao que fez coisa julgada) violar a
Constituicdo Federal(12), ele formara uma coisa julgada
inconstitucional.

Ora, se todos, inclusive o Judiciario, devem obediéncia ao principio da
legalidade insculpido no artigo 59, II, da atual Constituicao Federal,
com maior razao o Judicidrio deve obedecer ao principio da
constitucionalidade, que é maior que aquele.

Obedecera ao principio da constitucionalidade o ato estatal que for
compativel com a Constituicao Federal.

Se o0 Judicidario nao devesse obediéncia ao principio da
constitucionalidade, como ficaria a incontestdvel supremacia da
Constituicao Federal?

Em resposta a essa indagacdo, chegamos a conclusao de que o
controle da constitucionalidade nao pode se restringir somente aos
atos normativos. Deve-se estender a todos os atos estatais, inclusive,
e principalmente, aos atos decisérios do Judiciario.

No direito portugués, isso nao é diferente porque “podemos registrar
que toda a atividade juridica (e politica em sentido estrito) se
encontra subordinada ao principio da constitucionalidade.”(13)

Em admitindo que toda decisdao judicial esteja dispensada de
obedecer ao principio da constitucionalidade e, portanto, assegurando
uma imutabilidade absoluta a coisa julgada inconstitucional, a
Constituicao deixaria de ser o texto normativo e passaria a ser o
direito aplicado pelos tribunais, segundo resultasse da decisao
definitiva e irrecorrivel do juiz. E isso seria “proclamar como divisa do
Estado de Direito a seguinte idéia: todos os poderes publicos
constituidos sdo iguais, porém, o poder judicial € mais igual do que os
outros.”(14)
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Veja-se que “num Estado de Direito material, tal como a lei positiva
nao € absoluta, também ndo o sdo as decisdes judiciais. Absoluto,
esse sim, é sempre o Direito ou, pelo menos, a idéia de um Direito
Justo.”(15)

Por esses motivos, podemos afirmar que também é um tabu a
assertiva de que o juiz sé pronuncia as palavras das leis e por conta
disso todas as decisdes judiciais sempre sao constitucionais.

Ademais, temos que o Judiciario é titular de “um poder constituido e
nao constituinte; o poder judicial detém uma soberania exercivel nos
quadros da Constituicao, nao podendo criar decisdes sem fundamento
directo ou em oposicao ao preceituado na Lei Fundamental.”(16)

Se ha quem defenda que uma coisa julgada injusta por uma
ilegalidade ndao pode ser flexibilizada por serem a seguranca e certeza
juridicas bens maiores do que a lei infraconstitucional que fora
violada; em se tratando de uma coisa julgada inconstitucional, é

totalmente insustentdvel que a coisa julgada se sobreponha a
Constituicao.

Caso contrario, transformariamos o instituto da coisa julgada em algo
mais elevado e importante que a prépria Constituicdo e isso seria
uma nitida inversao de valores. (17)

Ha tdo-somente um aparente conflito entre o principio da
imodificabilidade do julgado com o principio da constitucionalidade.

E que, ao se instituir o sistema processual e nele se inserir o principio
da imodificabilidade do julgado, levou-se em consideracao que este
seria aplicado as decisdes conformes ao direito e justas. No maximo,
em que pese ndo ser desejavel, previu-se que o principio da
imodificabilidade do julgado seria aplicado a algumas decisoes
injustas ou ilegais. Nunca se debateu sobre a aplicacdao do principio
da imodificabilidade do julgado as decisdes judiciais inconstitucionais.

Acerca do assunto em comento, tragamos a baila mais um trecho
inserido na obra Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, de
Paulo Otero: “(...) a seguranca e a certeza juridicas inerentes ao
Estado de Direito sao insuficientes para fundamentar a validade de
um caso julgado inconstitucional.”(18)

Logo em seguida aduz:

“Na realidade, a certeza e a seguranca sao valores constitucionais
passiveis de fundar a validade de efeitos de certas solugdes
antijuridicas, desde que conformes com a Constituicdao. Todavia, tais
valores carecem de forca positiva autbnoma para conferir validade a
actos juridicos inconstitucionais. A seguranga e a certeza juridicas
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apenas sdo passiveis de salvaguardar ou validar efeitos de actos
desconformes com a Constituicio quanto ao préprio texto
constitucional expressamente o admite.”(19)

Francisco Barros Dias, diante da veracidade da afirmativa anterior,
sustenta:

“A coisa julgada inconstitucional estd a merecer da classe juridica
brasileira uma nova postura, diante das situagdes constrangedoras
gue vem sofrendo o Judicidrio, em face da perplexidade dos
jurisdicionados em se depararem com circunstancias inexplicaveis,
baseadas em disparidades de julgamentos, sem que nada possa ser
feito, uma vez que tais situagdes agravam-se ainda mais quando
acobertadas pelo manto da coisa julgada.”(20)

Mais adiante sintetiza:

“Vale salientar que a coisa julgada estd calcada na seguranga,
estabilidade e certeza juridicas, quando ha apenas violacdo de norma
infraconstitucional, o que nao se pode dizer, igualmente, com relagao
a uma norma constitucional violada. Ai, esses principios que
fundamentam a coisa julgada ndo sdo suficientes para manté-la de
forma definitiva, porque a lei maior €& que restou Vviolada,
comprometendo assim o berco de todo o sistema.”(21)

Infelizmente, ha inUmeras decisbes judiciais que, embora
acobertadas pelo manto da coisa julgada, sao nitidamente
inconstitucionais.

2.3. Hipdteses de inconstitucionalidade da coisa julgada

Para Paulo Otero, a coisa julgada inconstitucional pode estar presente
guando a decisdo judicial se enquadrar em uma das trés possiveis
situagdes: a) violar, de forma direta, uma norma ou principio da
Constituicao; b) aplicar uma norma inconstitucional; c) deixar de
aplicar uma norma tida como inconstitucional quando ela nao o
é.(22)

Valendo-se dessas trés hipdteses possiveis de inconstitucionalidade
apontadas pelo constitucionalista portugués, transportemo-las para o
Brasil.

2.3.1. Violacao direta de norma ou principio da Constituicao

Ocorre a violagao direta quando a decisdo judicial € desconforme com
uma norma ou principio da Constituicao Federal.
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Nesta modalidade de inconstitucionalidade da coisa julgada, ndao ha a
apreciacao, por via concentrada, pelo guardiao da Constituicao
Federal, que no caso brasileiro é o Supremo Tribunal Federal.(23)
N3o passa pelo crivo do STF, pois este s6 pode apreciar, pela via
concentrada de controle de constitucionalidade, a lei ou ato
normativo em abstrato.

A violagao direta da Constituicdo Federal é verificada num caso
concreto que é submetido a apreciacao do Judiciario na via difusa,
sendo que sao essas decisdes judiciais que desafiam a Constituicao
Federal, pois possuem um sentido diametralmente oposto a mesma.

Essa desconformidade com a Constituicdo, que denominamos de
inconstitucionalidade, pode se dar com a aplicagdo de uma norma
inconstitucional ou com a recusa de aplicacao de uma norma
constitucional.

E importante repisar que, nesta hipdtese, a inconstitucionalidade da
norma que é aplicada pela decisdo que forma uma coisa julgada
inconstitucional ndo é aquela inconstitucionalidade declarada, por via
concentrada, pelo STF. Aqui, a inconstitucionalidade da norma é
verificada por qualquer pessoa ao analisar o caso concreto.

Em havendo um conflito da coisa julgada com outros valores maiores,
aquela deve ceder. Entre esses valores tidos como maiores do que a
coisa julgada, podemos afirmar, sem margem de duvidas, que estao
inseridos quaisquer regras e/ou principios constitucionais, que sao
espécies do género normas juridicas.

Diante da veracidade da afirmativa anterior, Francisco Barros Dias
sustenta:

“(...) a coisa julgada é importante, relevante, tem de ser prestigiada,
porém € vulneravel a prépria atividade do Poder Judiciario e nao
guarda, por conseguinte, o carater de intangibilidade que se lhe quer
emprestar. E tangivel por meio da acdo rescisdria nos casos ali
elencados e deve ser muito mais quando estiver em confronto com
norma ou principio constitucional.” (24)

A intangibilidade da coisa julgada nao tem assento constitucional,
uma vez que esta prevista em lei ordindria, portanto, em patamar
inferior.

A Constituigdo Federal de 1988, no inciso XXXVI do artigo 5°, protege
tdo-somente a coisa julgada e nao o instituto da coisa julgada. E
verdadeiro tema de direito intertemporal, em que é defeso que uma
lei nova altere o conteldo do julgado apds a formacao da coisa
julgada. Por essa razdo, uma lei nova podera alterar o instituto da
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coisa julgada, mesmo que seja para restringir a sua amplitude, haja
vista que é uma lei ordinadria, denominado Cddigo de Processo Civil
(artigo 467), que traca os contornos e graus de imutabilidade dos
julgados.

Mesmo que a intangibilidade da coisa julgada estivesse no mesmo
patamar hieradrquico dos principios e regras constitucionais, o que se
admite tdao-somente para argumentar, mesmo assim aquela nao
poderia sempre se sobrepor.

Justifica-se a afirmacdo anterior, pois, no minimo, entraria em
conflito com as regras e principios constitucionais e, por isso, em
alguns casos, deveria ceder espaco com a aplicacdo do principio da
proporcionalidade e razoabilidade.

Sobre o principio da proporcionalidade, Humberto Theodoro Junior
nos ensina:

“Por meio deste principio pode o juiz analisar a lei a partir de uma
Otica que estabeleca a proporcdo em que o0s varios principios
constitucionais devem prevalecer no processo hermenéutico e com
isso pode-se chegar até a inconstitucionalidade da norma ou a uma
exegese que afaste o seu sentido incompativel com o principio
constitucional a prevalecer.” (25)

Pelo principio da proporcionalidade, havendo um conflito entre
principios, o de menor peso deve ser afastado, sem que seja, no
entanto, eliminado do sistema juridico, como ocorre em termos de
antinomia(26). Deixa de ser aplicado somente naquele caso concreto.

Para Candido Rangel Dinamarco:

“(...) nenhum principio constitui um objetivo em si mesmo e todos
eles, em seu conjunto, devem valer como meios de melhor
proporcionar um sistema processual justo, capaz de efetivar a
promessa constitucional de acesso a justica (entendida esta como
obtencdo de solucdes justas - acesso a ordem juridica justa).”(27)

Ao arrematar o raciocinio supra, o mesmo processualista aduz que
“os principios existem para servir a justica e ao homem, ndo para
serem servidos como fetiches da ordem processual.”(28)

Para ilustrar essa hipétese de inconstitucionalidade da coisa julgada,
ou seja, a que estd consubstanciada numa decisdo que viola norma
ou principio da Constituicdo Federal, tragamos um exemplo de
inconstitucionalidade da coisa julgada por afronta aos principios
constitucionais da igualdade e da legalidade.(29)
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Imagine-se uma reparticao publica com trés servidores que ocupam
cargos iguais, tenham o mesmo tempo de servico e que aufiram o
mesmo valor pecuniario.

Dois deles ajuizam, separadamente, acdes almejando a incorporacao
de uma vantagem aos seus vencimentos, sob o argumento de que
uma determinada lei |lhes garante o direito em receber, mas nao
recebem. O terceiro, por qualguer motivo, ndo ajuiza nenhuma acgao.

As duas acOes tém seus méritos analisados, inclusive pela ultima
instancia. Uma acdo tem seu pedido julgado procedente e a outra
tem seu pedido julgado improcedente, ou seja, € deferida a um
servidor a incorporagcao da vantagem aos seus vencimentos e ao
outro servidor nao.

Diante disso, temos o seguinte cenario: embora os trés servidores
trabalhem no mesmo local, tenham o mesmo tempo de servico e
exercam a mesma atividade, receberao diferentes proventos, sé pelo
fato de um nao ter ajuizado acao judicial alguma; outro por ter
perdido uma acdo idéntica a que foi ajuizada pelo terceiro e que este
ganhou.

De acordo com nosso atual sistema ndo ha nada de errado, uma vez
que isso é perfeitamente possivel de acontecer e acontece aos
montes. Porém, ao senso comum, isso é inadmissivel, pois estampa
uma enorme injustica.

Embora seja comum o sistema proporcionar esses disparates,
verificamos que ha uma nitida violacdo dos principios constitucionais
da igualdade e da legalidade.

A violacdo do principio da igualdade ocorreu porque trataram de
modo diferente os iguais. Por outro lado, também houve afronta ao
principio constitucional da legalidade, pois a lei foi aplicada numa
acao e relegada na segunda ou vice-versa.

Assim, deve haver um modo de sanar tamanha distorcao entre os
julgados. Ou dizendo de outra forma, a coisa julgada de um ou de
outro processo deve ser flexibilizada.

Acerca da quebra do principio da igualdade, José Maria Tesheiner nos
lembra:

“FreqlUentemente explica-se a coisa julgada como lex specialis, o que
traduz bem a idéia de que ela € como que uma lei especial, diversa
da aplicavel a todos os demais, ainda que em situacao idéntica. A
possibilidade de quebra do principio da isonomia decorre da proépria
natureza da coisa julgada.
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O tratamento desigual de situagdes iguais aparece pouco has
sentencas relativas a relagbes privadas, fundadas em fatos
transeuntes. Cada caso é um caso, costuma-se dizer. A quebra do
principio da isonomia torna-se aparente e chocante no direito publico,
sobretudo nas relagdes juridicas continuativas.” (grifado no original)
(30)

Paulo Roberto de Oliveira Lima acresce:

“Toda vez que julgamentos contraditérios sdao mantidos, mercé do
transito em julgado das respectivas sentengas, e porque nao
ofensivos a coisa julgada, eis que relativo a pessoas diferentes, tem-
se a edicdo de regras particulares, com forca de lei, tratando
desigualmente os iguais e, portanto, o sacrificio do principio da
isonomia, embora constitucionalmente assegurado.” (31)

Acreditamos que essa hipdtese de inconstitucionalidade da coisa
julgada seja a mais frequente.

2.3.2. Aplicagao de uma norma inconstitucional

Também sera inconstitucional a «coisa julgada que estiver
representada por uma decisao que se baseou ou aplicou uma norma
inconstitucional.

Ao contrario da hipotese que viola diretamente a Constituicao, nesta
hipotese temos que a inconstitucionalidade da norma, que é geral e
abstrata, é declarada pelo Supremo Tribunal Federal através da via
concentrada.

O reconhecimento da inconstitucionalidade da norma pela via
concentrada podera se efetivar através de uma acao direta de
inconstitucionalidade - ADIn, de uma acao declaratéria de
constitucionalidade - ADC (ou ADCon) ou por intermédio da acao de
descumprimento de preceito fundamental. (32)

Essa inconstitucionalidade da norma que serviu de fundamento ou
sustentaculo da decisao que fez coisa julgada inconstitucional podera
ser anterior ou superveniente a decisao.

Desse modo, a coisa julgada serda inconstitucional logo de seu
advento, quando o Supremo Tribunal Federal ja tiver reconhecido,
antes do julgamento definitivo, a inconstitucionalidade da norma que
serviu de fundamento para a decisao.

Podera ocorrer, também, que o STF reconheca a inconstitucionalidade
da norma que foi essencial para a decisdo apds a formacao da coisa
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julgada. Nesse caso, havera uma coisa julgada inconstitucional
superveniente.

A coisa julgada inconstitucional superveniente se vivifica, com certa
freqiéncia, no direito tributario(33), onde é possivel ter uma acgao
com coisa julgada formada com o entendimento de que a lei
impugnada pela parte, que no caso €& um contribuinte, é
constitucional, sendo que, depois do transito em julgado, o STF, ao
apreciar aquela mesma lei que foi impugnada e reconhecida como
valida pela decisdao proferida na via difusa, declara, por via
concentrada, a sua inconstitucionalidade.

Apés o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, da
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, todas as decisdes que
forem de encontro formarao coisa julgada inconstitucional.

2.3.3. N@o aplicacao de uma norma tida como inconstitucional
guando ela é constitucional.

Aqui, temos uma “decisao judicial que recusa a aplicagao de uma
norma com o fundamento de que a mesma € inconstitucional, sem
que se verifique, todavia, qualquer inconstitucionalidade da
norma.”(34)

Essa recusa em aplicar uma norma tida como inconstitucional é
manifestada numa decisao prolatada na via difusa, na qual o
Judicidrio reconhece, incidentalmente, a inconstitucionalidade da
norma.

Analisando o nosso ordenamento juridico, verificamos que é ao
Supremo Tribunal Federal que compete, desde que provocado e
através da via concentrada, decidir acerca da constitucionalidade ou
nao de uma lei ou ato normativo, pois, como érgao de cupula do
Judiciario, é o guardiao da Constituicao Federal (art. 102).

Assim, se o Supremo Tribunal Federal julgar uma acao na via
concentrada e reconhecer, em abstrato, que aquela mesma lei ou ato
normativo que fora tido como inconstitucional é constitucional, temos
que todas as decisOGes judiciais, inclusive outras do proprio STF
prolatadas na via difusa, que declaram ser inconstitucional nao
podem subsistir.

N3o podem subsistir, pois formam coisa julgada inconstitucional, na
medida em que deixam de aplicar uma norma sob o argumento de
ser inconstitucional, quando na verdade ela é constitucional.

Nesta, da mesma forma que ocorre na hipétese anterior
(inconstitucionalidade da coisa julgada por aplicagao de uma norma
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inconstitucional - "“b"”), a inconstitucionalidade da coisa julgada
também podera ser anterior ou superveniente.

Sera anterior se a decisdo do Supremo que reconheceu ser
constitucional determinada lei ou ato normativo vier antes da decisao
prolatada na via difusa que deixou de aplicar o mesmo dispositivo
legal por reconhecer que o mesmo é inconstitucional.

De outro modo, sera superveniente quando o reconhecimento, pelo
STF, da constitucionalidade de uma determinada lei ou ato normativo
for posterior a decisdo proferida na via difusa.

Para aclarar esta hipotese de inconstitucionalidade da coisa julgada,
peguemos um exemplo concreto que aqui se encaixa.

Em obediéncia ao disposto no inciso V do artigo 203 da atual
Constituicao Federal (35), que garantiu, na forma da lei, o
pagamento mensal de um saldrio minimo aos idosos e aos portadores
de deficiéncia que ndo consigam se manter, por si proprios ou com a
ajuda da familia, adveio a Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, a
qual, no § 3° do artigo 20, definiu que “considera-se incapaz de
prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
familia cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥4 (um quarto) do
salario minimo.”

Essa exigéncia da lei infraconstitucional de uma renda familiar per
capita inferior a ¥4 (um quarto) do salario minimo, como requisito
indispensavel para a concessdo do beneficio assistencial, tem sido,
por reiteradas vezes e de forma incidental, afastada pelas varias
instancias judiciais, ao argumento de que esta seria inconstitucional.

Contudo, a tese de inconstitucionalidade (36) foi afastada pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual, ao julgar improcedente o pedido
da acdo direta de inconstitucionalidade - ADIn n° 1232, do Distrito
Federal, declarou que o aludido dispositivo (§ 3° do art. 20 da lei n©
8742/93) é constitucional, portanto valido (37).

Dessa forma, as decisdes judiciais que declaram, incidentalmente, ser
inconstitucional o § 39 do art. 20 da Lei n° 8.742/93 estao indo de
encontro com o Supremo Tribunal Federal, que ja se posicionou no
sentido de o dispositivo ser constitucional. Estao formando coisa
julgada inconstitucional, haja vista que estao aplicando uma norma
tida como inconstitucional quando ela ndo o é. (38)

3. Seguranca juridica
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O primeiro e o mais relevante argumento contrario a flexibilizagao da
coisa julgada inconstitucional que vem a tona quando se trata do
tema é o da necessaria seguranca juridica.

E verdade que, em havendo a flexibilizacdo da coisa julgada
inconstitucional, a seguranca juridica, que é representada pela
imutabilidade do julgado, serd mitigada.

Fala-se em mitigacdo e ndo em extirpacdao da seguranga juridica,
porque esta sempre deve existir, porém, ndo de forma absoluta nem
em detrimento de quaisquer outros valores maiores.

No entendimento de José Augusto Delgado:

“Ha de se ter como certo que a seguranca juridica deve ser imposta.
Contudo, essa seguranca juridica cede quando principios de maior
hierarquia postos no ordenamento juridico sdo violados pela
sentenca, por, acima de todo esse aparato de estabilidade juridica,
ser necessario prevalecer o sentimento do justo e da confiabilidade
nas instituicoes.” (39)

Celso Ribeiro Bastos, na obra Hermenéutica e interpretacao
constitucional, a respeito da relatividade da seguranca juridica,
disserta:

“(...) embora o ordenamento juridico esteja voltado a oferecer a
necessaria seguranca e estabilidade nas relagdes humanas, o certo é
que nao € a seguranca e estabilidade nas relagdes 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 aplicagao
ampla nos diversos campos em que este se divide. A prdpria
seguranca juridica busca a realizacdo da justica. Na medida em que
nao ha nenhuma seguranca, € praticamente certa a auséncia também
da justica. O que ocorre € 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.” (40)

A quebra da quietude denominada seguranca juridica se justifica em
prol de uma ordem juridica justa.

Candido Rangel Dinamarco, ao enfrentar esta questao, desenvolve o
seguinte raciocinio:
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“(...) psicologicamente, as vezes, a privacao consumada € menos
incomoda que o conflito pendente: eliminando este desaparecem as
angustias inerentes ao estado de insatisfacdo e esta, se perdurar,
estara desativada de boa parte de sua potencialidade anti-social.”
(41)

Logo em seguida, o mesmo autor ressalva:

“Isto nao significa que a missdao social pacificadora se dé por
cumprida mediante o alcance de decisOes, quaisquer que sejam e
desconsiderado o teor das decisdes tomadas. Entra aqui a relevancia
do valor justica. Eliminar conflitos mediante critérios justos - eis o
mais elevado escopo social das atividades juridicas do Estado.”
(grifado no original) (42)

Mais a frente conclui:

“A eliminacdo de litigios sem o critério de justica equivaleria a uma
sucessdao de brutalidades arbitrarias que, em vez de apagar os
estados animicos de insatisfacdo, acabaria por acumular decepcoes
definitivas no seio da sociedade.” (43)

Tecendo comentarios sobre as caracteristicas atuais do processo,
Humberto Theodoro Junior sintetizou:

“(...) o processo deixou de ser tratado apenas com o frio método de
compor litigios, para se transformar no veiculo de satisfacdao de
direito civico e fundamental de todos a tutela jurisdicional. Visto como
garantia de acesso a Justica, no mais amplo e irrestrito sentido, o
devido processo legal apresenta-se como processo justo, isto &, o
instrumento que ndo apenas serve a composicao de litigios, mas
assegura a melhor e mais justa solugao do conflito, segundo os
padroes éticos e 0s anseios gerais de justica do meio social.”(negrito
no original) (44)

Elicio de Cresci Sobrinho diz que “a seguranca juridica ndo é o unico
valor, nem o valor decisivo a ser realizado pelo direito.” (45)

E 16gico que sem certeza e seguranca juridicas ndo hd justica na vida
social. Contudo, estas estdo num nivel bem inferior, se comparadas
com outros valores fundamentais do direito, que com elas coexistem,
a saber: a Justica e o bem comum. (46)

Todos tém interesse que na ordem social exista um minimo de

certeza e seguranca, porém, desde que o conteldo certificado e
assegurado prime pela Justica e bem-estar. (47)
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E por isso que, juntamente com a seguranca, também se almeja a
justica da decisdo, pois “nao € legitimo eternizar injusticas a pretexto
de evitar a eternizacao de incertezas”. (48)

A Justica é anterior ao Direito e é através dela que se inspirou e deve
se inspirar todo o ordenamento juridico.

Humberto Theodoro JUnior nos ensina:

“E um dado ético antes de juridico. Dai que, sob a forma de principio,
0 justo penetra todo o sistema juridico e se faz presente com a maior
forca influente sobre os métodos e critérios de interpretacao e
aplicacdo das normas juridicas.” (49)

O artigo 2° do Cddigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados
do Brasil enfatiza que:

“0 advogado, indispensavel a administracao da Justica, é defensor do
estado democratico de direito, da cidadania, da moralidade publica,
da Justica e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério
Privado a elevada funcdo publica que exerce”.

Embora o dispositivo acima transcrito esteja inserido no Codigo de
Etica e Disciplina da OAB e, portanto, dirigido diretamente aos
advogados, nao temos duvidas de que todos os operadores do direito
também devem irrestrita obediéncia ao ali disposto.

N3o é demais lembrar que a propria Constituicdo Federal de 1988,
logo em seu predmbulo, assevera que num Estado Democratico de
Direito deve haver uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos e, por isso, devem ser observados alguns valores
supremos, dentre os quais destacamos o da seguranca, o bem-estar
e, principalmente, o da Justica. (50)

Sempre aprendemos que, diante de um conflito entre a Justica e o
Direito, nao devemos titubear em optar pela primeira.

Oportuna é a licdo de Paulo Roberto de Oliveira Lima:

“E verdade que o relativo enfraquecimento da coisa julgada milita em
desfavor do efeito pacificador do instituto. O que se perde, porém,
em quietude, ganha-se em justica e em isonomia. Demais disso, o
efeito pacificador que se perde é de natureza exclusivamente
processual, ou seja, o enfraquecimento da coisa julgada enseja maior
atividade processual e dilarga as oportunidades concretas de agitacao
processual das matérias. De outro lado, no entanto, na medida em
que interdita decisdes definitivas contraditérias e realiza a isonomia,
o enfraquecimento da coisa julgada produz utilissimo efeito
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pacificador extrajudicial, acomodando o tecido social e resgatando o
valor do justo. As conseqliéncias psicoldgicas, na sociedade, advindas
na realizacdo da isonomia, sdo inestimaveis.” (51)

A coisa julgada ndo pode, por exemplo, reconhecer um direito
subjetivo inexistente. Ela deve se pautar no direito objetivo, sob pena
de ser injusta.

Sempre se preocupou somente com a seguranca da decisao judicial,
sendo que a sua justica sempre ficava num segundo plano, assim,
pouco se discutia na doutrina e muito menos se questionava,
judicialmente, uma coisa julgada injusta.

N3o se justifica conferir uma imutabilidade absoluta a coisa julgada
injusta por inconstitucionalidade. Deve haver uma conciliagao entre
os ideais de seguranca com o0s anseios de Justica. “Precisamos
adequar a Justica que desejamos com a estabilidade que
necessitamos.” (52)

Candido Rangel Dinamarco faz a seguinte colocagdo:

“Ndo ha uma garantia sequer, nem mesmo a da coisa julgada, que
conduza invariavelmente e de modo absoluto a renegacdo das demais
ou dos valores que elas representam. Afirmar o valor da seguranga
juridica (ou certeza) nao pode implicar desprezo ao da unidade
federativa, ao da dignidade humana e intangibilidade do corpo etc. E
imperioso equilibrar com harmonia as duas exigéncias divergentes,
transigindo razoavelmente quanto a certos valores em nome da
seguranca juridica mas abrindo-se mao desta sempre que sua
prevaléncia seja capaz de sacrificar o insacrificavel.” (53)

E inconcebivel que, em nome da seguranca juridica, a coisa julgada,
por exemplo, contrarie algo que outras ciéncias comprovam em
sentido oposto. A coisa julgada ndo pode criar uma outra realidade na
vida social.

Até porque o instituto da coisa julgada é uma técnica instrumental,
nao tem dimensao prépria e se presta a realizagdo do processo na
medida do necessario. A coisa julgada ndo é uma porta de ouro
intransponivel capaz de abrigar absurdo, pois serve para assegurar o
direito quando legitimo. (54)

José Augusto Delgado diz:
“(...) nao posso conceber o reconhecimento de forca absoluta da
coisa julgada quando ela atenta contra a moralidade, contra a

legalidade, contra os principios maiores da Constituicido Federal e
contra a realidade imposta pela natureza. Nao posso aceitar, em sa
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consciéncia, que, em nome da seguranga juridica, a sentenca viole a
Constituicao Federal, seja veiculo de injustica, desmorone ilegalmente
patrimbnios, obrigue o Estado a pagar indenizacbes indevidas,
finalmente, que desconheca que o branco é branco e que a vida nao
pode ser considerada morte, nem vice-versa.” (55)

A coisa julgada pode e conflita com outros principios ou valores
maiores e, em virtude do principio da proporcionalidade, deve ceder
espaco.

No artigo Relativizar a coisa julgada material, Candido Rangel
Dinamarco demonstra que:

“(...) o valor da seguranca das relagdes juridicas ndao é absoluto no
sistema, nem o é portanto a garantia da coisa julgada, porque ambos
devem conviver com outro valor de primeirissima grandeza, que é o
da justica das decisdes judicidrias, constitucionalmente prometido
mediante a garantia do acesso a justica (Const., art. 59, inc. XXXV).”

Jorge Miranda, ao analisar o direito portugués e depois de afirmar a
existéncia do principio da intangibilidade do caso julgado, assevera:

“Considerando os valores do Estado de Direito - a que faz apelo a
actual Constituicdo - parece irrecusavel o principio. Mas nao é -
como qualquer principio constitucional — um absoluto, tem de ser
conjugado com outros; sofre restricoes (...).” (56)

Mais a frente, sintetiza: “assim como o principio da
constitucionalidade fica limitado pelo respeito do caso julgado,
também este tem de ser apercebido no contexto global da
Constituicao.” (57)

Francisco Barros Dias, com muita propriedade, arrematou:

“E comum se ouvir no meio juridico sobre o respeito e a
intangibilidade da coisa julgada. Nao se pode olvidar da importancia e
respeito que merece o instituto da coisa julgada. H& de se convir, no
entanto, que a doutrina e jurisprudéncia patrias tém emprestado uma
relevancia tdao exagerada ao instituto, que se quedam inertes diante
de circunstancias em que a coisa julgada afronta literalmente a
Constituicdo, especialmente os principios da legalidade e isonomia.”
(58)

E incontroverso gue o processo civil, ao contrario do processo penal,

se contenta com a verdade formal, ou seja, se satisfaz com aquela
realidade que esta retratada nos autos.
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Apesar da veracidade da afirmativa anterior, temos que reconhecer
que o direito processual civil moderno evoluiu, devendo todas as
decisOes judiciais buscar, ao maximo, a verdade real, pois sé assim
se alcancara a justica e se assegurara o anseio de um processo legal
justo. (59)

Dignas de transcricao sao as palavras de Candido Rangel Dinamarco
constantes no artigo Relativizar a coisa julgada material:

“Venho também pondo em destaque a necessidade de equilibrar
adequadamente, no sistema do processo, as exigéncias conflitantes
da celeridade, que favorece a certeza das relagdes juridicas, e da
ponderacdo, destinada a producao de resultados justos. O processo
civil deve ser realizado no menor tempo possivel, para definir logo as
relacdes existentes entre os litigantes e assim cumprir sua missao
pacificadora; mas em sua realizacao ele deve também oferecer as
partes meios adequados e eficientes para a busca de resultados
favoraveis, segundo o direito e justica, além de exigir do juiz o
integral e empenhado conhecimento dos elementos da causa, sem o
que nao podera fazer justica nem julgard bem. A sintese desse
indispensavel equilibrio entre exigéncias conflitantes é: o processo
deve ser realizado e produzir resultados estaveis tao logo quanto
possivel, sem que isso impeca ou prejudique a justica dos resultados
que ele produzird.” (grifado no original)

Ao se manter uma coisa julgada injusta por inconstitucionalidade, sé
pelo fato de ser necessaria uma seguranga juridica, criamos uma
enorme perplexidade e revolta para com a sociedade, porque
aumenta o descrédito e desconfianca na Justica, viola a igualdade
que deve haver entre todos e amplia a crise que estda sendo
enfrentada pelo Direito como um todo e pelo Judiciario.

4. E possivel haver a flexibilizacdo da coisa julgada inconstitucional ?

A primeira vista, parece ser insustentével defender a possibilidade de
haver uma flexibilizacao da coisa julgada inconstitucional.

Isso se deve ao fato de toda a comunidade juridica ter formacgao
baseada numa visdao classica do direito. Nessa formacdo, que é
hodierna, aprende-se que uma vez operada a coisa julgada material e
expirado o prazo decadencial de dois anos para ajuizamento de
eventual acao resciséria, mais nada ha a fazer, e a decisao transitada
em julgado vira uma coisa soberanamente julgada, atingindo assim
uma imutabilidade absoluta.

Todo esse ensinamento esta calcado na necessidade de uma certeza

e seguranca juridicas para todas as relagdes da vida social, pois seria
inconcebivel haver a eternizacao dos litigios. (60)
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Diante desse grau maximo de imutabilidade da coisa soberanamente
julgada, surgiram alguns brocardos como os do tipo: “com a coisa
julgada o preto vira branco”; “o quadrado vira redondo”; “um pai
juridico vale mais que dois pais bioldgicos”; “o falso vira verdadeiro”;
“o torto fica reto”.

N3o defendemos, em hipdtese alguma, a eliminacdo nem a
banalizacdao do instituto da coisa julgada, até porque, sem ele, todo e
qualquer ordenamento juridico ndo teria razao de ser.

Nos dizeres de Paulo Roberto de Oliveira Lima:

"0 instituto da coisa julgada € um bem, praticamente ineliminavel de
qualquer sistema, dai porqgue deve ser corretamente manejado, a fim
de ndo trazer, juntamente com os beneficios que produz, maleficios
facilmente evitaveis. O mal ndo é o instituto, mas os excessos em sua
utilizacdo, a prioridade absoluta que se tem emprestado a
imodificabilidade que acarreta.” (61)

A proposta é tao-somente revisitar um importante tema e verificar o
seu verdadeiro contorno e que a sua imutabilidade ndao é absoluta e
que, por isso, pode ser flexibilizada.

Nesse sentido, vejamos a pontual licio de Humberto Theodoro Junior
e Juliana Cordeiro de Lima:

“(..) a idéia de imutabilidade inerente a coisa julgada deve ser
compreendida em seus reais contornos. E que a irrevogabilidade
presente na nogcao de coisa julgada apenas significa que a
inalterabilidade de seus efeitos tornou-se vedada através da via
recursal e ndo que € impossivel por outras vias.” (62)

O instituto da coisa julgada, como muitos outros do processo civil,
v.g., 0s embargos a execucao, e mais, parte do direito como um
todo, estao passando por uma natural crise. Entenda-se por crise o
reconhecimento de uma dissociagcao entre o disposto legalmente e os
fatos concretos.

O Ministro José Augusto Delgado, atuante no Superior Tribunal de
Justica, é um pioneiro entre os defensores da possibilidade e
necessidade de haver a flexibilizagao da coisa julgada quando esta
estiver, por exemplo, em conflito com o principio da moralidade
publica.

Em reportagem veiculada pelo Jornal O Estado de Sao Paulo de 4 de
outubro de 1999, o Ministro José Delgado, ao defender a flexibilizacdo
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da coisa julgada, asseverou: “ndao posso entender como nao se
respeita o principio da moralidade, que é citado onze vezes na Carta”.

Além de iniumeras decisdes proferidas nesse sentido (63), o aludido
Ministro é autor do trabalho doutrindrio intitulado Efeitos da coisa
julgada e os principios constitucionais(64). Para ele:

“(...) a decisdo judicial, expressao maior da atuacao do Poder
Judiciario, deve expressar compatibilidade com a realidade das coisas
e dos fatos naturais, harmonizando-se com o0s ditames
constitucionais, e ser escrava obediente da moralidade e da
legalidade.

(...)

O Estado, em sua dimensao ética, ndao protege a sentencga judicial,
mesmo transitada em julgado, que bate de frente com os principios
da moralidade e da legalidade, que espelhe Unica e exclusivamente
vontade pessoal do julgador e que va de encontro a realidade dos
fatos.” (65)

Vejamos o trecho final da conclusao do aludido trabalho:

“Fascinante &, na atualidade, o reestudo da coisa julgada e dos seus
efeitos. A busca da fixacdo de novos principios a regé-la s6 tem
sentido se for voltada a fazer imperar a moralidade, a legalidade e a
certeza do justo nas decisOes judiciais. A tanto devem se curvar a
doutrina e a jurisprudéncia, em homenagem maior a cidadania. Muito
tem a se investigar. Nunca ha de ser admitido, como culto constante
a democracia e aos valores que ela apregoa, ser a coisa julgada
utilizada para a pratica de estelionatos pelas vias processuais,
desconhecendo-se os principios éticos presentes em qualquer tipo de
relacao (financeira, econdmica, politica, social, educacional, religiosa,
comercial, industrial e, especialmente, juridica — material ou formal)”.
(66)

E um mito falar que a coisa julgada material tem um grau de
imutabilidade absoluta e que, por isso, ndao pode ser alterada além
das hipdteses previstas para o ajuizamento de agao rescisoria. (67)

No Cdédigo de Processo Penal, ha o principio da indisponibilidade da
acao penal publica, segundo o qual o Ministério Publico, que é o
titular privativo da acao penal publica, ndo pode deixar de ajuiza-la
quando presentes a materialidade delitiva e indicios suficientes de
autoria. Na verdade, ha uma obrigagdo. (68)

Esse principio sempre foi tido como de carater absoluto, pois era
impossivel deixar de oferecer uma denuncia na presenca de uma
infracao penal, consumada ou tentada, e de uma pessoa que, por
indicios, teria praticado o ato delituoso.
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Com o advento da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que
criou os Juizados Especiais Criminais no ambito estadual, o mito do
principio da indisponibilidade da acao penal publica, que até entdo era
absoluto, foi sensivelmente mitigado.

Isso aconteceu porque essa lei trouxe a possibilidade de o autor do
fato e o Ministério Publico transacionarem. Nessa transacdo, o
Ministério Publico, mesmo diante de uma infracdo penal e de indicios
de autoria, pode, desde que presentes alguns requisitos legais e com
a aceitacao do autor do fato, deixar de ajuizar uma acao penal. (69)

O principio da indisponibilidade da acdo penal publica também foi
relativizado com o sursis processual previsto na mesma lei. Neste,
mesmo que haja uma denulncia e nao seja um crime de menor
potencial ofensivo, mas sendo a pena minima cominada igual ou
inferior a um ano, o Ministério Publico pode propor a suspensao do
processo. (70)

Assim, diante desse paralelo com o Processo Penal, verificamos que a
imutabilidade da coisa julgada, como todo e qualquer outro direito,
ndo € absoluto.

Nem o préprio direito fundamental a vida, que € um bem juridico
importantissimo e que é constitucionalmente protegido(71), é
absoluto.

Ndo é absoluto, porque a prépria Constituicdao excepciona, na medida
em que, num caso de guerra externa declarada, nos termos do artigo
84, inciso XIX (72), sera possivel haver a pena de morte (art. 59,
XLVII), haja vista que a “Constituicdo tem que a sobrevivéncia da
nacionalidade € um valor mais importante do que a vida individual de
guem porventura venha a trair a patria em momento cruciante.” (73)

O Coddigo Penal, uma lei infraconstitucional que foi recepcionada pela
atual Constituicdo Federal, traz em seu artigo 25 a legitima defesa,
gue é uma excludente de ilicitude. (74)

Na legitima defesa, é possivel haver a morte do agressor, sem que
isso importe numa condenagao por homicidio daquele que repeliu
uma injusta agressao usando moderadamente dos meios necessarios.

E por tutelar a vida “que se considera legitima a defesa contra
gualquer agressao a vida, bem como reputa legitimo até mesmo tirar
a vida a outrem em estado de necessidade da salvacdo da propria.”
(75)

Verificado que a intangibilidade da coisa julgada ndao é um direito
absoluto - como quaisquer outros direitos, mister reafirmar que é
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uma garantia fundamental que estad prevista no inciso XXXVI do
artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, sendo, assim, um direito
fundamental.

Por ser um direito fundamental, a garantia da coisa julgada também
esta sujeita a limitagcdo imposta pelos outros direitos fundamentais
inseridos na Constituicao Federal. E 0 que a doutrina denomina de
principio da relatividade ou da convivéncia das liberdades publicas.
(76)

Assim, é possivel haver um conflito entre o direito fundamental da
garantia da coisa julgada e qualquer outro direito fundamental, sendo
gue essa colisdo devera ser sanada judicialmente, pois a Constituicao
Federal, neste caso, nao traz regras de equacionamento.

Para resolver o conflito entre os direitos fundamentais, o Judiciario
nao devera sacrificar totalmente nenhum dos direitos envolvidos, face
ao principio da concordancia pratica ou da harmonizagao. Contudo, o
ambito de alcance da garantia da coisa julgada podera ser reduzido, a
fim de que o outro direito fundamental que estd conflitando
prevaleca, se for o caso.

No capitulo A necessidade de mitigar a coisa julgada da obra A defesa
dos interesses difusos em juizo, Hugo Nigro Mazzilli, apds trazer um
exemplo que aborda o direito ambiental, desenvolve o0 seguinte
raciocinio:

“Uma acao civil pode hoje resultar em improcedéncia, nao por falta
de provas, mas por se entender, com base nas pericias, que o residuo
emitido pela chaminé da fabrica do réu nao é poluente; antes, conclui
a sentenca, o residuo é saudavel ou pelo menos indécuo para o
homem. Formada a coisa julgada com eficacia erga omnes, e vencida
a oportunidade da rescisoria, pode vir a ser apurado que as pericias
foram fraudulentas; a ciéncia mais tarde pode demonstrar que aquele
residuo é altamente téxico e prejudicial para a humanidade. Ora, nao
se pode admitir, verdadeiramente, coisa julgada ou direito adquirido
contra alguns direitos fundamentais; nao existe o suposto direito de
violar o meio ambiente e destruir as condicdes do préprio habitat do
ser humano. Como admitir a formacao de direitos adquiridos e coisa
julgada em grave detrimento de geracbes que ainda nem
nasceram?!” (grifado no original) (77)

Com plena razdao Mazzilli, uma vez que “todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado”. (78)

Em nao sendo assegurado um meio ecologicamente equilibrado,
estaremos violando a Constituicdo Federal. Se for uma decisao
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judicial transitada em julgado que a viole, a coisa julgada sera injusta
por inconstitucionalidade(79).

Face a isso, os brocardos antes mencionados nao mais se justificam,
pois o verdadeiro é e sempre foi verdadeiro, o falso é e sempre foi
falso, o quadrado nunca foi e nunca sera redondo, o preto e o branco
sao completamente opostos, o torto é antonimo do reto, e o pai
biolégico é o verdadeiro pai.

5. Dos remédios processuais a serem utilizados para flexibilizar a
coisa julgada inconstitucional

Sendo perfeitamente possivel haver a flexibilizacdo da coisa julgada
inconstitucional, resta sabermos qual o remédio processual a ser
utilizado para isso se efetivar.

Parafraseando Carnelutti, Candido Rangel Dinamarco diz que na
categoria dos remédios processuais se inserem “todas as medidas
mediante as quais, de algum modo, afasta-se a eficacia de um ato
judicial viciado, retifica-se o ato ou produz-se sua adequagao aos
requisitos da conveniéncia ou da justica.” (80)

Necessario relembrar que, havendo um direito material, que no nosso
caso é a possibilidade de haver a flexibilizacdo da coisa julgada
inconstitucional, o direito processual, que é instrumental, sempre
assegura um meio de tutela-lo.

Nao obstante a veracidade da assertiva anterior, verificamos que o
nosso ordenamento juridico ndo contempla nenhum meio processual
especifico, o que nao implica dizer que nao haja nenhum meio
processual que possa ser utilizado para flexibilizar a coisa julgada
inconstitucional.

Digno de transcricao sao as observacgoes feitas por Olavo de Oliveira
Neto na obra A defesa do executado e dos terceiros na execugao
forcada:

“Nosso direito mostra que, se nao existe um meio processual apto a
efetivar certo direito material, passa-se a utilizar de outro instituto
com a finalidade de obter a prestacdo da tutela adequada. J& no
comecgo do século (junho de 1900) encontramos um exemplo desta
situagcdo: nao existindo instrumento capaz de resguardar direitos
pessoais atingidos por ato ilegal de autoridade, préprios para
veiculagdo mediante mandado de seguranca, ainda inexistente, RUY
BARBOSA criou a teoria da posse dos direitos pessoais, com a
finalidade de permitir que tais direitos fossem defendidos em juizo,
tese amplamente aceita na ocasidao. Outro exemplo, mais recente, diz
respeito a criacdo da figura da cautelar satisfativa, instituto que em
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nada condiz com a acao cautelar, que agora deve desaparecer do
ordenamento com a insercao no sistema da antecipacao de tutela,
prevista no art. 273 do CPC.” (81)

O problema crucial é aceitar e defender a possibilidade de
flexibilizacao da coisa julgada inconstitucional. Formando-se o
convencimento de que isso é possivel, a escolha do remédio
processual a ser utilizado ndao é de muita dificuldade.

Ao depararmos com uma decisdo judicial que estd eivada de
inconstitucionalidade, €& o6bvio que podemos nos valer dos
instrumentos processuais disponiveis, 0os quais podem ser, por
exemplo, um dos inUmeros recursos existentes [0 apelagdo, recurso
extraordinario, etc.

Até dois anos apds o transito em julgado da decisdo injusta, sera
possivel ajuizar acao rescisoria, desde que presente uma das
hipoteses previstas no artigo 485 do Codigo de Processo Civil.

Problema surgird quando nao for mais possivel a interposicao de
recursos nem o ajuizamento de agao resciséria, portanto, com coisa
soberanamente julgada.

E inconcebivel que, uma vez demonstrada a flagrante injustica da
coisa julgada inconstitucional por intermédio de qualquer remédio
processual, o julgador deixe de flexibiliza-la, eternizando a injustica.

Justificando isso, Candido Rangel Dinamarco desenvolve o seguinte
raciocinio:

“Ndo é licito entrincheirar-se comodamente detras da barreira da
coisa julgada e, em nome desta, sistematicamente assegurar a
eternizacao 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 decisao. Deixe a vaidade de lado e nao tema o
erro, sempre que estiver convencido da injustica, da fraude ou da
inconstitucionalidade de uma sentenca aparentemente coberta pela
coisa julgada." (82)

25 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 10, 19 jan. 2006



Vejamos o que Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria
explicam sobre o controle de constitucionalidade das decisoes
judiciais:

“(...) sempre que se fala em decisao judicial, a mingua de literatura a
respeito, tem-se a falsa impressao de que o seu controle de
constitucionalidade, no direito brasileiro, é possivel apenas enquanto
nao operada a coisa julgada, através do ultimo recurso cabivel que é
o extraordinario previsto no art. 102, III, da CF. Depois de verificada
esta Ultima, a imutabilidade que |he é caracteristica impediria o seu
ataque ao fundamento autbnomo de sua inconstitucionalidade.” (83)

Realmente, ndao passa de uma simples falsa impressao, uma vez que
no Brasil é perfeitamente possivel atacar a mais repugnante espécie
de coisa julgada injusta denominada coisa julgada inconstitucional,
mesmo que expirado o prazo decadencial de dois anos para
ajuizamento de acgao rescisoéria.

Ao tratar do direito portugués, Paulo Otero aduz que “no que respeita
as decisdes violadoras da Constituicdo, desconhecem-se quaisquer
meios especificos de fiscalizagdo”. Logo em seguida, o mesmo autor
conclui que “o Direito portugués é processualmente incompleto
quanto aos meios de garantia da Constituicdo perante decisoes
judiciais violadoras das suas regras e principios”. (84)

Do mesmo modo que o direito portugués, o direito brasileiro também
nao possui nenhum remédio processual especifico que possa ser
utilizado para afastar uma coisa julgada inconstitucional.

Ndo é pelo fato de inexistir um instrumento processual especifico que
a coisa julgada inconstitucional esta imune a um ataque.

O ideal é que todo juiz faca o controle incidental da
constitucionalidade da coisa julgada.

Nao sera possivel ajuizar uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal, pois sé pode ser objeto da ADIn uma
lei ou ato normativo federal ou estadual. (85)

Em se tratando de uma decisao judicial que contrarie uma decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal numa Acao Declaratéria de
Constitucionalidade - ADCon, que tem efeito vinculante, sera possivel
valer-se do remédio processual denominado reclamagdo, o qual esta
previsto na alinea “1” do inciso I do artigo 102 da Constituicao
Federal. (86)
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A atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € no sentido de
admitir reclamagao para garantir a autoridade de suas decisoes
proferidas em acgao direta somente dos legitimados para propor a
propria acao direta. (87)

Apesar disso, Alexandre de Moraes observa:

“Com o advento da Lei n° 9.868/99 e a previsdo de efeitos
vinculantes, conforme ja analisado, entendemos que havera
ampliacao da legitimidade para ajuizamento de reclamacdes, na
hipotese de desrespeito dos demais 6érgaos do Poder Judicidrio as
decisbOes proferidas em sede de acao direta de inconstitucionalidade
pelo STF, permitindo-se ao interessado, no caso concreto, a utilizacao
desse instrumento para a concretizagao dos efeitos vinculantes.” (88)

Para aqueles que entendem que o paragrafo Unico do artigo 28 da Lei
n% 9.868/99 (89) é constitucional, ou seja, que todas as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no controle concentrado, o
gue também abrange a ADIn, tém efeito vinculante, também poderao
valer-se da reclamacao ao STF.

Candido Rangel Dinamarco deixa as seguintes licdes a respeito do
remédio processual denominado reclamacao:

“(...) designa o meio mediante o qual se leva ao Supremo Tribunal
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica a noticia de usurpagao de
sua competéncia ou desobediéncia a julgado seu, cometida por juiz
ou tribunal inferior.

(...) a reclamacdo consagrada no texto constitucional ndao é todavia
um recurso, seja porque nao consta entre as modalidades recursais
tipificadas em lei (argumento secundario), seja porque nao se destina
a desempenhar a missdo que os recursos tém.

(..)

As hipdteses de admissibilidade da reclamacgdao, ditadas na
Constituicao Federal, mostram que, quando acolhida esta, o tribunal
cuja autoridade fora de algum modo molestada pela decisao inferior
condena o ato a ineficacia total, sem reforma-lo e mesmo sem anula-
lo para que outro seja proferido. A procedéncia da reclamacao contra
o ato judicial importa negacao do poder do 6rgdo inferior para
realiza-lo - poder que ele ndao tem porque a competéncia é do
Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica, ou porque
a matéria ja fora superiormente decidida por um destes. Dai a
confirmagdao de que as reclamacdes previstas constitucionalmente,
sendo embora um enérgico remédio processual a disposicdao do
sujeito interessado, recurso ndao €. Ndao ha recurso sem substituicao
do ato recorrido €, ao mesmo tempo, sem devolugao do processo
para que outro seja proferido na instancia de origem.” (90)
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Lembre-se de que, quando a coisa julgada contém um vicio menor
gue a inconstitucionalidade, ou seja, dotada de umas das ilegalidades
elencadas no rol do artigo 485 do CPC, ha possibilidade de sanar tal
vicio através do manejo da acdo rescisoéria.

Assim, diante de um julgado com coisa julgada inconstitucional, é
possivel, a nosso ver, ajuizar uma acao rescisdria mesmo que
ultrapassado o prazo bienal. (91)

Ora, se para reconhecer a inconstitucionalidade de um ato normativo
nao ha prazo, ndo vemos nenhuma justificativa plausivel para se
impedir o ajuizamento de acdo rescisdria apds dois anos do transito
em julgado, quando for para rescindir um julgado com coisa julgada
inconstitucional.

Deve-se utilizar o mesmo raciocinio da querela nullitatis insanabilis
(art. 741, 1, do Cddigo de Processo Civil), em que é permitido, desde
gue haja vicio na citacdo, o ajuizamento, a qualquer tempo, de agao
rescisoria. (92)

Caso se obste o0 ajuizamento de rescisdria apds dois anos do transito
em julgado, estaremos igualando a ilegalidade a
inconstitucionalidade, e isso é um absurdo, porque o Vvicio de
inconstitucionalidade é bem mais grave do que o vicio da ilegalidade.
(93)

O Superior Tribunal de Justica vem, com acerto, admitindo o
ajuizamento de acao rescisoria quando presente uma
inconstitucionalidade da coisa julgada. Para tanto, afasta-se a
incidéncia da Sumula n° 343 do STF (94)(95), ao feliz argumento de
que, mesmo quando a questdao seja controvertida nos Tribunais a
época, ndo ha que se falar em mantenca da decisdo rescindenda que
viola a Constituicdo Federal, pois o que o verbete proibe é o
ajuizamento de agao resciséria contra a decisdo rescindenda que
afronta texto legal (nao constitucional) com interpretacoes
controvertidas. Isso tem ocorrido no direito tributario, em algumas
acoes, em que houve a formacao de coisa julgada por entender-se
que a lei impugnada é constitucional (ou inconstitucional) e, depois
do transito em julgado, o Supremo Tribunal Federal declara, pela via
concentrada, a inconstitucionalidade (ou a constitucionalidade) da
aludida lei. (96)

Na esteira desse entendimento jurisprudencial, adveio Medida
Provisdria de n° 2.102-26, de 27 de dezembro de 2000, que, através
de seu artigo 10, acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 741(97) do
Codigo de Processo Civil, aduzindo, in verbis:

“Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
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declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicacdo ou interpretacao tidas por incompativeis com a Constituicao
Federal.” (98)

Assim, caso haja uma coisa julgada inconstitucional, quer pelo fato de
ter sido formada com fundamento numa lei ou ato normativo que foi
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer pelo
fato de sua aplicacdo ou interpretacdo ser incompativel com a
Constituicao Federal, e com isso seja deflagrada uma execugao, e
aqui se diga: qualquer tipo de execucdo, sera possivel resistir a
mesma com a oposicdao do remédio processual denominado embargos
a execugao, nos quais se deve alegar a total inexigibilidade do titulo
judicial. (99)

A proposito, ha quem defenda que o rol do artigo 741 do Cddigo de
Processo Civil € meramente exemplificativo, porque nao contempla, a
exaustao, todas as matérias que podem ser versadas em embargos a
execucao por titulo judicial.

Havendo embargos a execucao baseada num titulo executivo judicial
que contenha coisa julgada inconstitucional, devera ser reconhecida,
por sentenca, a inexigibilidade do titulo, extinguindo-se a execucao
com base no inciso II, combinado com o paragrafo Unico, do artigo

741 do Codigo de Processo Civil.

No direito portugués, o Judiciario também esta obrigado a fazer um
controle incidental da constitucionalidade do caso julgado. Ao
comentar essa assertiva, Paulo Otero aduz:

“(...) a inconstitucionalidade directa do caso julgado afasta também o
seu efeito positivo, isto é, intentada uma accao que tenha como
fundamento do pedido (e nao seu objecto) uma anterior decisao
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 condenatéria
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 é directamente
desconforme com a Constituicdo, deve considerar improcedente o
pedido de execucao, fundamentando a sua decisao na
inconstitucionalidade do respectivo titulo base.” (100)

Humberto Theodoro JUnior e Juliana Cordeiro Faria, ao comentarem
parte do trecho acima transcrito, aduzem:

“Esse mecanismo de controle pode ser utilizado também no direito

brasileiro, porque nas execucdes de sentenca o art. 741, II, do CPC
admite embargos para arguir a ‘inexigibilidade do titulo’, e sendo nula
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a coisa julgada inconstitucional, ndo se pode té-la como ‘titulo
exigivel’ para fins executivos. Com efeito, a exigibilidade pressupode
sempre a certeza juridica do titulo, de maneira que ndo gerando
certeza a sentenca nula, carecera ela, ipso facto, de exigibilidade.”
(grifado no original) (101)

Esse raciocinio desenvolvido pelos autores é perfeito. Acresca-se que
essa possibilidade aventada pelos mesmos agora estd expressamente
prevista no Cddigo de Processo Civil, em virtude da inclusdao do
paragrafo Unico no artigo 741, conforme ja comentamos
anteriormente.

Sobre o paragrafo Unico do artigo 741 do CPC, ha eximios
doutrinadores que sustentam que para ser reconhecida a
inexigibilidade do titulo judicial & imprescindivel uma prévia decisao
do Supremo Tribunal Federal considerando que a lei ou ato normativo
sao de “(...) aplicagcao ou interpretacao tidas por incompativeis com a
Constituicao Federal”.

Por oportuno, vejamos o que lecionam Teresa Arruda Alvim Wambier
e José Miguel Garcia Medida, na recente obra O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativizagdo:

“Também pode ser alegado em embargos a execucdo que a sentenga
exeqlienda baseou-se em certo texto legal interpretado ou aplicado
de um modo tal a respeito do qual o STF ja se tenha manifestado,
considerando-o como sendo inconstitucional. E este o sentido do
dispositivo comentado, embora, a um intérprete mais apressado,
possa parecer que, como a lei usa a expressao ‘tidas por
incompativeis com a Constituicao Federal’ sem se referir ao 6rgao de
que deveria ter emanado tal juizo, seria dispensavel o
pronunciamento do STF.” (102)

Ousamos, com o devido respeito, discordar dos eminentes
processualistas, pois, onde o legislador ndo restringiu, nao é dado ao
intérprete restringir. Concordamos com os mesmos quando dizem
que:

“(...) a letra do preceito legal em questdao é excessivamente genérica
ao afirmar ser ‘inexigivel’ o titulo judicial fundado ‘em aplicacao ou
interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal’,
permitindo, assim, que o juiz da execucao entenda que a sentenga
exeqienda ndao estd de acordo com as regras e principios
constitucionais.” (103)

Essa generalidade, que de fato existe, deve ser atribuida ao alto grau

do vicio que padece o titulo judicial, qual seja: inconstitucionalidade.
Assim, entendemos que nao foi intencao do legislador fixar um rol
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taxativo de hipdteses de inconstitucionalidades do titulo judicial,
motivo pelo qual sustentamos que a redacao “(...) aplicacao ou
interpretacao tidas por incompativeis com a Constituicao Federal” do
paragrafo unico do artigo 741 do CPC foi proposital, permitindo-se,
assim, que qualquer magistrado, independentemente de decisao
anterior do STF no mesmo sentido, reconheca a inconstitucionalidade
do titulo judicial, declarando-o, por conseqiéncia, inexigivel.

Essa é a interpretacdo que se deve atribuir ao dispositivo em
comento, porque é a que mais se coaduna com tamanha gravidade -
inconstitucionalidade - existente no titulo judicial que estd sendo
executado.

Gilberto Barroso de Carvalho JUnior comunga deste nosso
entendimento:

“(...) de sorte que qualquer argliicdo de aplicagao ou interpretacao
incompativel com a Constituicdo, igualmente, podera ser alegada nos
embargos, independentemente de ter havido ou nao pronunciamento
acerca da matéria por qualquer Tribunal.

Assim, o paragrafo Unico encerra trés hipoteses de inexigibilidade do
titulo executivo judicial: a) a existéncia de julgado proferido pelo
Supremo Tribunal Federal que tiver reconhecido a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo sobre o qual o titulo
executivo estiver fundado; b) titulo executivo judicial que implique
aplicacao tida como incompativel com a Constituicdao; e c) titulo
executivo judicial que implique interpretacdo tida como incompativel
com a Constituicao.

O primeiro aspecto relevante que se apercebe é que nas hipdteses
versadas nas alineas ‘b’ e ‘c’ prescindem da existéncia de julgamento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal. A diversidade de casos
concretos ndo se coaduna com o requisito da existéncia de prévia
manifestacao da Corte Constitucional.” (104)

Em se tratando de execugao contra particulares, para opor embargos
a execucdo, €& necessario que primeiro se garanta a execucao,
através de depdsito, quando a execucdo for para entrega de coisa, ou
pela penhora, quando se tratar de execugao por quantia certa. (105)

A necessidade de garantia prévia do juizo, pelo depdsito ou pela
penhora, para ser possivel a oposicao de embargos a execucdo, € um
enorme e injusto gravame para com aquele que tem contra si uma
execucao forcada baseada num titulo que contém uma coisa julgada
inconstitucional, motivo pelo qual entendemos que o executado
podera se valer do instituto denominado incidente de pré-
executividade. (106)
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Esse incidente de pré-executividade,(107) embora venha sendo
utilizado e aceito pelos operadores do direito, ndo esta previsto na
legislacdo processual brasileira, haja vista que é criacdo da doutrina e
da jurisprudéncia. (108)

Neste incidente, também devera ser alegado e comprovado, de
plano, a inexigibilidade do titulo. Uma vez comprovado, o juiz, numa
cognicao exauriente, devera reconhecer a aludida inexigibilidade,
ensejando assim a extingao da execugao por sentenca e sem nenhum
onus para o executado.

De rigor, ndo ha necessidade de se alegar a inexigibilidade do titulo,
pois o juiz deve reconhecer de oficio, porque é matéria de ordem
publica.

Tem que se admitir, para se afastar a inconstitucionalidade da coisa
julgada, ndao s6 a acgdo rescisdria, embargos a execucao ou incidente
de pré-executividade, mas qualquer outro meio, porque a
inconstitucionalidade nao se convalida nem com o transcurso de
tempo. (109)

Neste contexto, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro Faria
defendem:

“(...) a coisa julgada inconstitucional, a vista de sua nulidade,
reveste-se de uma aparéncia de coisa julgada, pelo que, a rigor, nem
sequer seria necessario o uso da rescisoria. Esta tem sido admitida
pelo principio da instrumentalidade e economicidade.” (110)

Para chegarem a essa conclusdo, seus autores se valem, mais uma
vez, da licao de Paulo Otero, vejamos:

“(...) verificando-se a inconstitucionalidade directa de uma decisao
judicial, ndo deve haver qualquer preocupacdo em evitar que o
tribunal seja colocado na situacao de contradizer a decisao anterior
desconforme com a Constituicao.” (111)

E que:

“Admitir solucao contraria significaria reconhecer a autovinculacao
dos tribunais de um Estado de Direito Democratico a actos
inconstitucionais e a auséncia de uma tutela processual eficaz contra
as inconstitucionalidades do poder judicial.” (112)

Como visto acima, Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de
Faria defendem que, por conta da inconstitucionalidade, ha uma
nulidade e, portanto, uma aparéncia de coisa julgada.(113) Essa tese
é plausivel e perfeitamente sustentavel, por isso merece um estudo
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mais acurado. N3do cabe aqui, por questdes didaticas, levar isso a
termo. (114)

N3ao obstante isso, entendemos que no minimo ha a formagdo de uma
coisa julgada formal.

Para flexibilizar a coisa julgada injusta por inconstitucionalidade,
vamos além dos remédios processuais apontados anteriormente.

E 16gico que é preferivel, até porque com mais chances de se obter
éxito, que devem se esgotar todos o0os meios processuais tipicos
existentes no ordenamento juridico.

Contudo, defendemos que, por intermédio de qualquer outro meio
atipico de impugnacdo, é possivel haver a flexibilizacdo da coisa
julgada inconstitucional.

Quando estivermos, por exemplo, diante de uma coisa julgada injusta
por inconstitucionalidade por afronta aos principios constitucionais da
cidadania (art. 19, II), da dignidade da pessoa humana (art. 19, III),
o da paternidade responsavel ou legitima (art. 226, § 79), ou seja,
diante de um caso concreto em que haja o reconhecimento judicial de
uma pessoa como sendo o pai de outrem, quando verdadeiramente
nao o seja, além dos instrumentos processuais acima mencionados,
serd possivel valer-nos de outros para afastar a injusta decisao
acobertada pelo manto da coisa julgada.

Como sugestao, Epaminondas da Costa disserta:

“A prova superveniente, resultante da engenharia genética (pericia do
DNA), é apta a viabilizar o ajuizamento de agao anulatéria do assento
de nascimento para exclusdo de filiagao ilegitima. Tal acao estribar-
se-a nas disposicoes do art. 348 do CC e do art. 113 da Lei de
Registros publicos - Lei 6.015/73 -, sendo irrelevante que o erro
tenha decorrido da declaragdao dos interessados ou de sentencga
judicial com transito em julgado e nao mais passivel de acao
rescisoria. Isto porque o texto constitucional traz implicita a idéia de
que os valores nele consagrados devem ser compatibilizados, ou seja,
a ‘seguranca das relagbes juridicas’ nao pode sobrelevar-se a
protecdo da ‘dignidade da pessoa humana’ e a salvaguarda da
‘paternidade responsavel’ (art. 226, § 7°, da CF).” (115)

O rol de remédios processuais aqui apresentados é meramente
exemplificativo. E que, diante de determinado caso concreto, podera
ser mais conveniente valer-se de outros existentes no sistema
juridico.
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5.1. Como pode se dar o reconhecimento da inconstitucionalidade da
coisa julgada e a sua conseqliente flexibilizacao?

Vistas as hipoteses de coisa julgada inconstitucional, bem como a
possibilidade de reconhecer essa inconstitucionalidade por meio de
algum remédio processual, resta sabermos como pode se efetivar, na
pratica, a sua flexibilizagdo.

Vamos partir da premissa de que a coisa julgada inconstitucional nao
€ uma mera aparéncia de um ato judicial, haja vista que, ao se
formar, observa os requisitos formais e processuais minimos, o que
faz gerar algum efeito juridico, pelo menos dentro dos autos de um
processo, ou seja, no minimo, faz coisa julgada formal. (116)

Antes de abordar como pode se dar o reconhecimento da
inconstitucionalidade da coisa julgada, é interessante fazer um
paralelo com a declaragcdo de inconstitucionalidade dos atos
normativos e das leis pelo Supremo Tribunal Federal.

As normas inconstitucionais sempre estao sujeitas a um controle
judicial de validade e ndo se consolidam na ordem juridica.

Uma vez reconhecida e declarada, na via concentrada, a
inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo pelo STF,
deve haver o banimento, de forma retroativa, do mesmo da orbita
juridica em face de suas invalidades.

A regra é que os efeitos desta declaragao sejam ex tunc. Assim, o ato
normativo ou lei ndo repercute no mundo juridico. E como se nunca
tivesse existido. E considerado natimorto.

Ocorre que, durante a vigéncia do ato normativo ou lei, ou seja,
durante o tempo em que este foi tido como constitucional, ele pode
ter gerado algum efeito juridico, haja vista que até entdo era valido.

Em face dessa possibilidade de haver alguma repercussao na vida
social, o STF, em alguns casos e em prol do principio da seguranca
juridica, ou para prestigiar as situacoes ja consolidadas com base na
boa-fé das pessoas ou por forca da legitimidade dos atos estatais, ja
reconheceu que os efeitos da declaragcao da inconstitucionalidade
devem ser ex nunc, ou seja, dali para frente, preservando-se assim
as relagdes ocorridas durante o periodo em que o ato foi tido como
constitucional.

Esse entendimento era construcdo da jurisprudéncia pretoriana,
sendo que a partir de 10 de novembro de 1999, com o advento da Lei
n° 9.868, que dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratoéria de constitucionalidade
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perante o Supremo Tribunal Federal, isso passou a ter previsao legal.
(117)

Da mesma forma que os atos normativos e as leis, & admissivel que,
em analisando um caso concreto no qual exista uma coisa julgada
inconstitucional, se reconheca expressamente sua
inconstitucionalidade, porém, com efeitos ex nunc ou a partir de uma
determinada data fixada.

Imagine-se, v.g., um caso de relagao juridica continuativa, em que
ha uma condenacdo no sentido de se pagar, de forma periddica e
sucessiva, um determinado valor em dinheiro e, depois de satisfeitos
varios pagamentos durante algum tempo, descobre-se que a coisa
julgada operante é inconstitucional.

Neste caso, seria razoavel reconhecer, através de alguma medida
judicial, a inconstitucionalidade da coisa julgada, desobrigando, a
partir de entao, o condenado a efetuar os pagamentos que foi
compelido a fazer. Por outro lado, nao se permitiria a devolugao do
gue ja havia sido pago antes da declaracdo de inconstitucionalidade.

6. Conclusoes

Haverd coisa julgada inconstitucional quando a decisdo judicial
contrariar o direito objetivo estampado em dispositivos e principios
constitucionais - expressos ou implicitos -, pois todos os atos do
Poder - Unico e indivisivel -, que sejam emanados de quaisquer
funcdes do Estado, inclusive a judiciaria, podem padecer do vicio de
inconstitucionalidade.

Estardo presentes as hipoteses de coisa julgada inconstitucional
quando a decisao judicial: a) violar, de forma direta, uma norma ou
principio da Constituicdo; b) aplicar uma norma inconstitucional; c)
deixar de aplicar uma norma tida como inconstitucional quando ela
nao o e.

A seguranca juridica, apesar de ser de suma importancia, nao é
absoluta, porque deve ceder quando em conflito com outros valores
fundamentais do direito e maiores, a saber: a Justica e o bem
comum. Sempre se preocupou, em demasia, com a segurancga
juridica. Contudo, nos dias atuais, também se busca a justica das
decisOes judiciais.

E possivel haver a flexibilizacao da coisa julgada inconstitucional sem
gue o instituto seja eliminado ou até mesmo banalizado, até porque
este é de suma importancia para qualquer ordenamento juridico. Em
havendo a flexibilizagdao da coisa julgada inconstitucional, a
seguranca juridica, que é retratada pela sua imutabilidade, serd, tao-
somente, mitigada.
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O nosso ordenamento juridico ndo contempla nenhum meio
processual especifico para flexibilizar a coisa julgada inconstitucional,
0 que nao implica dizer que ndao haja nenhum meio processual que
possa ser utilizado. O problema central é aceitar e defender a
possibilidade de flexibilizacao. Formando-se o convencimento de que
isso é possivel, a escolha do remédio processual a ser utilizado nao é
de muita dificuldade.

Ao depararmos com uma decisdo judicial que estd eivada de
inconstitucionalidade, é o&bvio que, para tentarmos sanar essa
injustica, devemos nos valer dos instrumentos processuais colocados
a disposicdo no ordenamento juridico. Também é perfeitamente
possivel se valer de qualquer outro meio atipico para afastar uma
coisa julgada injusta por inconstitucionalidade.

E perfeitamente possivel e desejavel que haja a flexibilizacdo da coisa
julgada inconstitucional, pois tanto a segurancga juridica como a coisa
julgada, bem como todos e quaisquer direitos, nao sao absolutos.

Assim, ciente da absoluta impossibilidade de exaurirmos o assunto,
acreditamos ter atingido o nosso objetivo proposto logo no inicio,
qual seja: revisitar o importantissimo instituto de processo civil
denominado coisa julgada e instigar os estudiosos mais gabaritados a
se debrucarem no desenvolvimento cientifico deste instituto
fundamental.
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dogma da coisa julgada: hipéteses de relativizacdo. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2003.

Notas de Rodapé

1. Artigo escrito em agosto de 2003 e que tem por base a nossa
dissertacao de mestrado: A flexibilizacao da coisa julgada.

2. E importante esclarecer que adotamos a palavra “flexibilizacdo”,
sendo perfeitamente aceitdavel sinbnimo como, por exemplo,
“relativizacao” ou “plasticidade”.

3. Este trecho foi extraido do artigo Justica que circulou entre os
servidores do Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios -
MPDFT, sendo que a autora do mesmo é Maria José Miranda Pereira,
que é Promotora em exercicio na 22 Promotoria de Justica do Tribunal
do Juri de Brasilia.

4. P. 8-9.

5. Relativizar a coisa julgada material.

6. Michel Temer, Elementos de direito constitucional, p. 117-124.

7. Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de
direito constitucional, p. 25.
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8. “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragao de:
I - emendas a Constituicdo;

IT - leis complementares;

III - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugoes.”

9. Curso de direito constitucional , p. 296.

10. Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituicao
Federal, p. 20.

11. Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de
direito constitucional, p. 25 e 63.

12. “Art. 50 (...)

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;”

13. Paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 31.
14. Ibidem, p. 35-36.

15. Ibidem, p. 10.

16. Ibidem, p. 61.

17. Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria, A coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle.

18. P. 61.

19. Paulo Otero, op. cit., mesma pagina.

20. Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional.

21. Ibidem.
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22. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 65.

23. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicao, cabendo-lhe: (...)".

24. Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional.
25. Embargos a execugao contra a Fazenda Publica.

26. Antinomia é o conflito de regras. E um pleonasmo a frase
“antinomia de regras”.

27. Relativizar a coisa julgada material.
28. Op. cit.

29. Constituicao Federal de 1988, art. 59, caput e inciso II,
respectivamente.

30. Eficacia da sentenca e coisa julgada no Processo Civil, p. 169.
31. Contribuicdo a teoria da coisa julgada, p. 103.

32. Parafraseando um trecho constante na pagina 33 da obra Curso
de Direito Constitucional, de Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior, podemos sustentar que a Constituicao Federal
de 1988 ja previa dois instrumentos de controle de
constitucionalidade pela via concentrada: acgao direta de
inconstitucionalidade e acdo de descumprimento de preceito
fundamental, sendo que a primeira foi utilizada de imediato, pois o
Regimento Interno do Supremo fora recepcionado pela Constituicao.
JA a acdo de descumprimento de preceito fundamental sé foi
operacionalizada recentemente pela Lei n® 9882/99. Com a Emenda
Constitucional n® 03/93, surgiu o terceiro instrumento de controle de
constitucionalidade pela via concentrada, denominado de acao direta
de constitucionalidade.

33. No dizer de Wagner Pires de Oliveira, in Aspecto polémico da
coisa julgada fiscal, isto ocorre porque muitas vezes: “(...) mudancas
da legislacdo tributaria, como era de esperar, acarretam inUmeros e
preocupantes questionamentos que tém afetado a pratica judiciaria
nos Uultimos tempos. Na origem, uma Constituicdo analitica,
minuciosa, regulando assuntos que ficariam mais bem disciplinados a
nivel legislativo. Considere-se, ainda, o poder de legislar do Executivo
através de suas medidas provisorias, com reedicbes sucessivas,
muitas vezes albergando modificagbes em curto espaco de tempo,
nem sempre bem compreendidas pelo contribuinte. Tudo isso pode
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dar margem a duvidas constitucionais, acarretando inumeros litigios
entre a Fazenda Publica e contribuintes.

Litigios, com fundamento na inconstitucionalidade das medidas
provisérias adotadas, tém agitado e sobrecarregado os tribunais do
Pais com decisOes divergentes. Em muitos casos, no exercicio do
controle difuso de constitucionalidade das medidas legislativas. Tais
sentencas, cumpre lembrar, depois de decorrido o lapso necessario,
revestem-se da autoridade da coisa julgada.”

34. Paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 72.

35. “Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, e
tem por objetivos:

(...)

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir
meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei.”

36. Dentre as varias teses que sustentam a inconstitucionalidade do §
30 do artigo 20, destaca-se a que defende a violagao do principio da
dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito e que esta insculpido no artigo 19, inciso III,
da Constituicao Federal de 1988.

37. O julgamento da mencionada ADIn ficou assim ementado, in
verbis: "“Constitucional. Impugna dispositivo de lei federal que
estabelece o critério para receber o beneficio do inciso V do artigo
203 da CF. Inexiste a restricdo alegada em face ao proprio dispositivo
constitucional que reporta a lei para fixar os critérios de garantia do
beneficio de salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia fisica e
ao idoso. Esta lei traz hipdtese objetiva de prestacao assistencial do
Estado. Agao julgada improcedente.” D] 01.06.2001.

38. O paragrafo unico do artigo 28 da Lei n° 9.868/99 aduz que a
declaracao de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade na Acao
Direta de Inconstitucionalidade tem efeito vinculante. Parafraseando
Luiz Alberto Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, in Curso de direito
constitucional (p. 48), temos que esse dispositivo legal é
inconstitucional, na medida em que o texto constitucional sé previu
efeito vinculante para a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (§
20 do artigo 102). Dessa forma, é defeso ao legislador ordinario
inovar, atribuindo efeito vinculante a ADIn quando o constituinte
assim nao desejou.
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39. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais, p. 208.
40. P. 31-32.

41. A instrumentalidade do processo, p. 161

42. Idem, A instrumentalidade do processo, p. 161.

43. Idem, op. cit., p. 293.

44. Embargos a execucgdo contra a Fazenda Publica.

45. Justica alternativa, p. 107.

46. Discorrendo sobre os fins do Estado, Dalmo de Abreu Dallari, na
obra Elementos de teoria geral do Estado, p. 95, nos ensina “(...) que
o Estado, como sociedade politica, tem um fim geral, constituindo-se
em meio para que os individuos e as demais sociedades possam
atingir seus respectivos fins particulares. Assim, pode-se concluir que
o fim do Estado é o bem-comum, entendido este como o conceituou o
Papa Joao XXIII, ou seja, o conjunto de todas as condicdes de vida
social, que consistam e favorecam o desenvolvimento integral da
personalidade humana.”

47. Luis Recaséns Siches, Seguridad y justicia, in Nueva filosofia de la
interpretacion del derecho, p. 110.

48. Candido Rangel Dinamarco, Relativizar a coisa julgada material.
49. Embargos a execucdo contra a Fazenda Publica.

50. Preambulo: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecao de Deus, a seguinte Constituicdao da Republica Federativa do
Brasil.”

51. Contribuicdo a teoria da coisa julgada, p. 106.

52. Frase reproduzida por Donaldo Armelin na palestra sobre a
Relativizacdao da coisa julgada proferida na IV Jornadas Brasileiras de
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Direito Processual Civil, que se realizou no periodo de 06 a 10 de
agosto de 2001 no Centro de Convencdes do Ceara.

53. Relativizar a coisa julgada material.

54. Raciocinio desenvolvido pelo procurador federal Mauro Assis G.
Bueno da Silva e que esta retratado em varias pegas processuais que
foram elaboradas em defesa do Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS.

55. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais, p. 216.

56. Manual de direito constitucional. Tomo II: Constituicdo e
Inconstitucionalidade, p. 494-495.

57. Idem, op. cit., mesmas paginas.
58. Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional.

59. Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria, A coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle.

60. Candido Rangel Dinamarco na pagina 162 da obra A
instrumentalidade do processo, faz o seguinte comentario: “(...) a
experiéncia mostra que as pessoas mais sofrem as angustias da
insatisfacdo antes de tomarem qualquer iniciativa processual ou
mesmo durante a litispendéncia, experimentando uma sensacdo de
alivio quando o processo termina, ainda que com solucdo
desfavoravel.”

61. Contribuicdo a teoria da coisa julgada, p. 113.

62. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais
para seu controle.

63. Por questdes didaticas, nao reproduziremos todas as suas
decisdes proferidas que sustentam a possibilidade de flexibilizacao da
coisa julgada. Registre-se, porém, que ao julgar Recurso Especial
interposto pelo Estado de Sdo Paulo (onde este, apds ajuizar, em
primeira instdncia, acao declaratéria de nulidade de ato juridico
cumulada repeticdo de indébito demonstrando que houve erro no
julgamento de uma acao de desapropriacao indireta, pois havia sido
condenado a pagar uma indenizagdao por uma area que ja lhe
pertencia, teve a concessao de tutela antecipada em primeira
instancia, a qual foi revogada em segunda instancia) votou dando
provimento ao mesmo, para restabelecer uma tutela antecipada que
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fora revogada pelo Tribunal paulista. O Recurso Especial fora provido
por trés votos contra dois.

64. Este eximio trabalho estd publicado no livro II Seminario de
Direito Ambiental Imobilidrio, do Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo — Série Eventos 7, p. 193-227.

65. Ibidem, p. 195-196.

66. Ibidem, p. 227

67. Vide artigo 485 do CPC.

68. “Art. 42. O Ministério Publico ndo podera desistir da acdo penal”.

69. “Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de acao
penal publica incondicionada, ndao sendo caso de arquivamento, o
Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata de pena
restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”

70. “Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério
Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdao do
processo, por dois a quatro anos desde que o acusado nao esteja
sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro crime,
presentes o0s demais requisitos que autorizariam a suspensao
condicional da pena (art. 77 do Cddigo Penal).”

71. “Art. 59 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, (...)”

72. “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

XIX - declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado
pelo Congresso Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no
intervalo das sessOes legislativas, e, nas mesmas condigles,
decretar, total ou parcialmente, a mobilizacao nacional;”

73. José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p.
205.

74. “Art. 25. Entende-se em legitima defesa quem, usando

moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”

48 Revista de Doutrina da 42 Regido, n. 10, 19 jan. 2006



75. Ibidem, p. 201.

76. Alexandre de Moraes, Direito constitucional, p. 61.

77. P. 401-402.

78. CF/88: “ Art. 225 Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondoldse ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendéldlo e preservalllo para as presentes
e futuras geracodes.”

79. Vide item 2.

80. Reclamacgao no processo civil brasileiro.

81. P. 104.

82. Candido Rangel Dinamarco, Relativizar a coisa julgada material.

83. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais
para seu controle.

84. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 32.
85. Vide artigo 102, I, “a”, da Constituicao Federal de 1988.

86. “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

(...)

|) a reclamacdo para a preservagao de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisoes;"”

87. Reclamagdes n° 702-5/PI, 556-9/TO, 467-DF, 447-PE e 397-RJ.
88. Direito Constitucional, p. 628-629.

89. “Paragrafo Unico. A declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdao conforme a
Constituicao e a declaracao parcial de inconstitucionalidade sem
reducao de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgaos do Poder Judicidario e a Administracdo Publica
federal, estadual e municipal.”
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90. A reclamagao no processo civil brasileiro.

91. Compartilha deste mesmo entendimento Francisco Barros Dias, in
Breve analise sobre a coisa julgada inconstitucional.

92. Quando ndo ha citacdo ou esta contém vicios, o correto é ajuizar
acao declaratoria de inexisténcia do processo, a qual é imprescritivel
e deve ser ajuizada no juizo onde correu o processo cuja sentenca é
inexistente. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, por economia
processual, ja aceitou o ajuizamento de acao rescisoria apds o prazo
decadencial de dois anos. Vejamos um julgado que fora colacionado
por Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria no artigo A
coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle:

“Rescisdria. Sentenca nula. Defeito da Citagdo. Dispensa Resciséria.
N3o ha prazo decadencial.

Para a hipdtese do art. 741, I, do atual CPC, que é a falta ou nulidade
de citacao, havendo revelia persiste, no Direito positivo brasileiro, a
querela nullitatis, o que implica dizer a nulidade independentemente
do prazo para a propositura da acao rescisoria que, a rigor, nao é
cabivel para essa hipdtese” - STF, RE 97.589, Pleno, rel. Min. Moreira
Alves, DJU 03.06.1982, p. 7.883.

93. Alids, este é o entendimento de Humberto Theodoro Junior e
Juliana Cordeiro de Faria e que esta estampado no eximio artigo
intitulado A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos
processuais para seu controle.

94. “Ndo cabe acdo resciséria por ofensa a literal disposicdo de lei
quando a decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de
interpretagcao controvertida nos Tribunais.”

95. E importante informar que Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medida, na recente e pujante obra O dogma da coisa
julgada: hipdteses de relativizacao, p. 57-72, sustentam, a exaustdo,
ser inconstitucional a Sumula n° 343, por afronta aos principios da
legalidade e da igualdade.

96. “Processual Civil - Acdo Rescisoria - Interpretacao de Texto
Constitucional - Cabimento - Sumula 343/STF - Inaplicabilidade -
Violacao a Literal Disposicao de Lei (CPC, art. 485, V) - FNT-
Sobretarifa — Lei 6.093/74 - Inconstitucionalidade (RE 117315/RS) -
Divergéncia Jurisprudencial Superada - Sumula 83/ST] -
Precedentes.
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O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento da acdo rescisoria
nas hipéteses de declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei com a Constituicdo, € um juizo sobre a
validade da lei; uma decisdo contra a lei ou que negue a vigéncia
supOe lei valida. A lei pode ter uma ou mais interpretagdes, mas ela
nao pode ser valida ou invalida, dependendo de quem seja o
encarregado de aplica-la. Por isso, se a lei é conforme a Constituicdo
e o0 acordao deixa de aplica-la a guisa de inconstitucionalidade, o
julgado se sujeita a acao resciséria ainda que na época os tribunais
divergissem a respeito. Do mesmo modo, se o acérdao 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
discrepancia, no sentido de que € admissivel a acdo rescisoria,
mesmo que, a época da decisdo rescindenda, fosse controvertida a
interpretacdao de texto constitucional, afastada a aplicacdo da Sumula
343/STF (Resp. 155.654/RS, D.J. de 23.08.99)” (Resp 36017/PE, 22
T., Rel. Min. Francisco Peganha Martins, DJU 11.12.2000, p. 00185).

“Processual Civil. Acao Rescisoria. Art. 485, V, CPC. Declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, de preceito legal
no qual se louvara o acérdao rescindendo.

Cabivel a desconstituicao, pela via resciséria, de decisdo com transito
em julgado que deixa de aplicar uma lei por considera-la
inconstitucional ou aplica por té-la como de acordo com a Carta
Magna. Acao Procedente.” (AR 870/PE, 32 S., rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, DJU 13.03.2000, p. 00123).

97. No Supremo Tribunal Federal, ha a ADIn n° 2418 ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil questionando a
constitucionalidade, dentre outros, do paragrafo uUnico do artigo 741
do CPC. Em consulta ao site www.stf.gov.br , no dia 26.08.03,
constatamos que esta acdo esta pendente de julgamento e que ha
parecer favoravel (inconstitucionalidade do paragrafo uUnico do artigo
741 do CPC) do Ministério Publico Federal.

98. Ainda em vigor - artigo 10 da MP n© 2.180-35, de 24.08.01, e
reedicbes. Importante esclarecer que todas as medidas provisdrias
vigentes em 11 de setembro de 2001, que é a data da entrada em
vigor da Emenda Constitucional n® 32, continuam em vigor até que
medida proviséria ulterior as revogue explicitamente ou até
deliberacao definitiva do Congresso Nacional, consoante previsao do
artigo 20 da proépria EC n° 32.

99. Conforme Iara dos Santos Fernandes, em contagiante aula
ministrada em 2 de fevereiro de 2001, no modulo de Direito
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Processual Civil do curso de Mestrado em Direito - Area de
Concentracao: Sistema Constitucional de Garantias de Direitos da
Faculdade de Direito de Bauru - ITE.

Pedro Ubiratan Escorel de Azevedo em seu artigo intitulado Meios
processuais de desconstituicao da coisa julgada e seus efeitos
compartilha do mesmo entendimento, uma vez que, para ele, “a
querela nullitatis pode ter como fundamento outra nulidade de pleno
direito que ndo aquela relativa a citagdo.”

Humberto Theodoro Junior, ao analisar, em profundidade, um caso
concreto em que o Estado de Sao Paulo estava sendo compelido, em
dois processos, a saldar, duas vezes, um so débito, elaborou o
parecer Embargos a execucao Contra a Fazenda Publica, no qual fez
as seguintes consideracoes: “A Constituicao empenha-se em tutelar,
ao maximo, o patrimoénio publico, valorizando a agao popular e a acao
civil publica como meios de reprimir toda sorte de lesao injusta que
ele possa sofrer; e o Poder Judiciario iria deixar de coibir a
dilapidacdao do mesmo patrimbnio, somente por exacerbar o sentido
literal da regra contida no artigo 741 do CPC? Isso nao condiz com as
fungoes éticas do devido processo legal, como é intuitivo. Se permite
embargar a execucdao de sentengca sob o argumento genérico de
‘inexigibilidade do titulo’ (art. 741, II), ou de ‘excesso de execucao’
(art. 741, V) e, ainda, sob invocacao de ‘qualquer causa impeditiva,
modificativa ou extintiva da obrigacao superveniente a sentenca’ (art.
741, VI), nao seria nenhum absurdo e nenhuma heresia permitir a
apreciacdo, pelo mérito, dos embargos que, como no caso em apreco,
invocam documento obtido posteriormente a segunda sentenca capaz
de evidenciar que boa parte do valor da ultima condenacdo ja foi
paga em cumprimento de outra sentenca.”

100. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 129.

101. A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais
para seu controle.

102. P. 75.
103. Op. Cit., p. 76-77.

104. A coisa julgada inconstitucional e o novo paragrafo Unico do art.
741 do CPC.

105. Artigo 737 do Cédigo de Processo Civil.
106. Tracando o real perfil do instituto do incidente de pré-

executividade, Olavo de Oliveira Neto, na pagina 118 da obra A
defesa do executado e dos terceiros na execucao forcada, enfatiza:
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“(...) ndo é a matéria veiculada ao conhecimento do juiz que
determinara se estamos diante de uma excecdo ou de uma objecao
de pré-executividade, como afirmam Nery, Shimura e outros. O que
importa, em verdade, é que o juiz possa fazer cognicao exauriente
sobre matéria objeto do incidente de plano, sem a necessidade de
procedimento dilatado para aferir se o executado tem ou nao razao a
respeito da matéria que alega. Ora, se nao é a matéria veiculada no
remédio juridico utilizado, mas sim a forma de cognicdo, que permite
ao juiz decidir independentemente dos embargos e da seguranca do
juizo, entdo nao podemos adotar a classificacdo proposta quanto a
defesa do executado e aceitar suas trés espécies (excecao, objecdo e
embargos), porque a excecao e a objegao constituem apenas um
incidente processual que surge e deve ser resolvido no préprio bojo
do processo de execucdo. E por isso que ndo ha necessidade de se
discutir acerca da denominacdo do instituto (excecdo x objecao) e é
por isso que sua denominagdo correta deve ser incidente de pré-
executividade, como temos utilizado desde o inicio deste trabalho.”

107. Olavo de Oliveira Neto, na obra A defesa do executado e dos
terceiros na execucgao forgada (p. 121), o define como “incidente
processual que tem por finalidade trancar o andamento de execugoes
ilegais ou infundadas mediante cognicdo exauriente da matéria nele
veiculada a ser de plano realizada pelo juiz.”

108. RT 511/221.
109. Vide ADIn n© 1247 e Sumula 360 do STF.

110. Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria, A coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle.

111. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, p. 128-129.
112. Ibidem, mesmas paginas.

113. Também partilha deste mesmo entendimento Francisco Barros
Dias in Breve andlise sobre a coisa julgada inconstitucional: “A
sentenga que agride qualquer um dos principios maiores, como o da
legalidade, da isonomia, da democracia, da hierarquia das normas e
do respeito a divisdo dos poderes, todos insculpidos na Constituicdo,
é sentencga injusta e, conseqlientemente, ilegitima. Portanto, deve-se
ter como inexistente no mundo juridico.” Para ele seria o caso de se
adotar o caminho da “acdo declaratdria de inexisténcia da coisa
julgada, acao essa que nao estaria sujeita a prazo prescricional ou
decadencial, e poderia ser proposta em primeiro grau, ressalvando
apenas o0s casos de competéncia originaria dos Tribunais. Esta
hipotese levaria a se restringir a discussdao ao campo exclusivo de
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uma razoavel interpretacao jurisprudencial e ndo encontraria
qualquer 6bice no ordenamento juridico nacional, além de ser pratica
e eficaz.”

114. Para um aprofundamento sobre o assunto, é imprescindivel uma
leitura da sobresselente obra O dogma da coisa julgada: hipdteses de
relativizacao, de autoria dos processualistas Teresa Arruda Alvim
Wambier e José Miguel Garcia Medina. Para eles, “(...) as sentencas
que sao inconstitucionais porque acolhem pedidos inconstitucionais
sao sentencas (estas sim!) que nao transitam em julgado porque
foram proferidas em processos instaurados por meio de mero
exercicio de direito de peticdo e nao de direito de acdo ja que nado
havia possibilidade juridica do pedido.” (p. 39).

115. Coisa julgada e DNA.

116. E de se registrar, novamente, que ha autores, dentre os quais
destacamos Marcelo Rebelo de Souza, que entendem que a
inconstitucionalidade dos atos judiciais pode gerar a sua inexisténcia
e, por isso, nao produziriam nenhum efeito juridico. Esse pensamento
fora parafraseado por Paulo Otero na obra Ensaio sobre o caso
julgado inconstitucional, p. 78-79. Como ja visto, Humberto Theodoro
JUnior e Juliana Cordeiro de Faria, Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medida sustentam que, face a
inconstitucionalidade da decisao, ha uma aparéncia de coisa julgada.

117. “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracao ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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