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Resumo: O presente ensaio trata das hipoteses do art. 515, 81° e 12, 14 e 15 do
Cbédigo de Processo Civi. A relacdo entre a decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade proferida pelo STF em controle concentrado e a coisa julgada
material formada, em outros processos individuais ou coletivos, antes, durante ou
depois dessa decisdo do STF. A decisdo declaratéria de inconstitucionalidade tera o
conddo de desfazer ou ndo a qualidade da coisa julgada proferida em outras
demandas, a depender da época de sua producéo.

Palavras-chave: Coisa Julgada; Decisdo do STF em controle de constitucionalidade;
Acdao rescisoria

Summary: The present study deals with the hypotheses of article 515, §1° and 12, 14
and 15 of the Code of Civil Procedure. The relationship between the declaratory
decision of unconstitutionality rendered by the STF in concentrated control and the res
judicata formed, in other individual or collective proceedings, before, during or after this
STF decision. The declaratory decision of unconstitutionality will have the power to
undo or not the quality of the res judicata rendered in other demands, depending on the
time of its production.
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1. Objetivo

O objetivo deste ensaio é explorar a relagédo entre dois institutos muito caros
ao Direito Constitucional e ao Direito Processual Civil, a vista do art. 525, 8§12 do CPC:
a decisao declaratdria de inconstitucionalidade — de lei ou ato normativo federal ou
estadual contestado em face da Constituicdo Federal — proferida pelo STF em controle
concentrado e a coisa julgada material, seja em face da coisa julgada (como
irretorquivel direito constitucional fundamental) que ja se formou em passado
longinquo, seja em face da coisa julgada que se formou em passado recente, seja em

face da coisa julgada que ira se formar (portanto, no futuro).

Esse ensaio, portanto, examinard alguns dos impactos da decisdo
declaratoria de inconstitucionalidade as coisas julgadas, considerando o dinamismo do
sistema juridico (ALCHOURRON, 1991, p.393) formado pelas normas concretas

individuais e pelas normas juridicas criadas pelo STF.

2. Norma juridica concreta: a coisa julgada material como direito fundamental
O Direito estrutura-se mediante principios e regras, 0os quais sao dotados de
normatividade na perspectiva de um poder de aptiddo para impor conduta, comumente

aplicado sob sanc¢éo, na hipotese de descumprimento daquela imposicao.

A norma juridica concreta-individualizada, como € sabido, resultante da
aplicacdo do direito in concreto, € fruto do estabelecimento de sentido e alcance
empreendido pela interpretacdo da lei. Norma juridica é fim e ndo meio. E o texto de
lei somado ao recorte fatico social — ambos elevados a poténcia interpretativa e esta
iluminada diretamente pelo postulado da hermenéutica e indiretamente pela filosofia
do direito —, que produzem a norma juridica concreta. S6 ha norma apés a

interpretacdo, n&o o contrario.
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A norma juridica concreta-individualizada, produzida pela sentenca nha

solucéo final da lide, é o objeto da autoridade da coisa julgada material. Como sabido,
€ o dispositivo da sentenca que fica revestido por tal autoridade e é a coisa julgada
material que, ao formar-se sobre o dispositivo da sentenca, reveste a norma juridica

concreta, protegendo-a e imutabilizando-a.

A coisa julgada, pela forga do inciso XXXVI, artigo 5° da Constituigéo
Federal, — cuja matriz constitucional lhe atribuir substancia de Direito Fundamental in
abstrato —, e no exato instante em que a decisdo de mérito transita em julgado, é

icada ao status de direito fundamental in concreto.

3. Consideracgfes introdutoérias sobre a coisa julgada

Como clausula pétrea, a coisa julgada nasce para o sistema juridico in
abstrato na Constituicdo Federal. Nessa linha prescreve o artigo 5°, XXXVI da Lei
Federal Maior: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada”. A licdo é elementar, mas ndo deve ser deslembrada, sobretudo a luz da

. L ~ . - . . 4
analise de instituto tdo caro ao Direito Processual Civil como é o da coisa julgada .

A Republica Federativa do Brasil foi erigida sobre o Estado Democratico de
Direito (CF 1° caput), de modo que este Estado seja democratico e regulado por
principios protetores do bem-estar dos cidaddos da Republica. Nao ha de se cogitar
em coisa julgada material para os atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo,
mas sim para os atos do Poder Judiciario. O Estado Democratico de Direito é
imanente aquele instituto: a coisa julgada material, a qual constitui elemento de
existéncia do Estado Democratico de Direito, € uma notavel garantia fundamental (CF
59 XXXVI) e bem protegida pelo arcabouco da clausula pétrea, a qual ndo pode ser

modificada ou eliminada nem por emenda constitucional (CF 60 84° | e IV).

* Conforme licAo do jurista Nelson Nery (2016, p. 53), o intérprete “deve buscar a aplicagdo do
direito ao caso concreto, sempre tendo como pressuposto o exame da Constituicdo Federal.
Depois, sim, deve ser consultada a legislacdo infraconstitucional a respeito do tema. Caso a lei
infraconstitucional esteja em desacordo com o texto constitucional, ndo deve, por 6bvio, ser
aplicada.”.
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Afinal, o que é a auctoritas rei iudicatae? A Constituicdo Federal ndo a

conceituou e, tal tarefa, ficou a cargo da legislacado infraconstitucional, de modo que o
art. 6° da LINDIB — Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro ensina: “ A Lei
em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.”, assim como dispbde o art. 502 do CPC: “Denomina-se
coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisédo de
mérito ndo mais sujeita a recurso.”. A coisa julgada material afigura-se como a
qualidade que torna imutavel e indiscutivel o comando que emerge da parte dispositiva
da sentenca de mérito (i.e. a norma juridica concreta) ndo mais sujeita a recurso nem
a remessa necessaria (art. 502 do CPC 2015 e art. 6° da LINDB).5 A coisa julgada,
vale relembrar, ndo é efeito da decisdo. Barbosa Moreira (1971, p. 139) bem destacou:

“se alguma coisa escapa ao selo da imutabilidade, sdo justamente os efeitos da

6
sentencga.” -

E de relevo rememorar, lege lata, que nenhum juiz decidira novamente as
guestdes ja decididas relativas a mesma lide, salvo se, tratando-se de relacao juridica
de trato continuado, sobrevier modificacdo no estado de fato ou de direito, caso em
gue podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; ou nos demais
casos prescritos em lei, ex vi do art. 505 do CPC. E mais. Transitada em julgado a
decisdo de mérito, considerar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as
defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido,
conforme art. 508 do CPC.

O jurista Nelson Nery (2006, p. 254) elucida que “Entre o justo absoluto,
utdpico, e o justo possivel, realizavel, o sistema constitucional brasileiro, a exemplo do

gue ocorre na maioria dos sistemas democraticos ocidentais, optou pelo segundo

®> No Anteprojeto elaborado por Alfredo Buzaid (art. 507) e no Projeto submetido ao Congresso
Nacional (art. 471), definia-se a coisa julgada material como “a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel o efeito da sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. Por
forca de emenda apresentada no Senado Federal, passou a redacgéo a ser a que hoje se vé no
art. 467 do Cdédigo [1973], onde os atributos ‘imutavel’ e ‘indiscutivel’ se ligam a prépria
sentenga, e ndo ao seu efeito.” José Carlos Barbosa Moreira, Temas de Direito Processual — 32
série, Sao Paulo, 1984, 108, item 6. O art. 502 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 manteve
esta mesma linha de raciocinio, de ligar a imutabilidade/indiscutibilidade a sentenca,
aperfeicoando o texto com a substituigdo de ‘sentenga’ por ‘decisao’.

® “Ainda e sempre a coisa julgada’, (BARBOSA MOREIRA, 1971, P.139).
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(justo possivel), que é consubstanciado na seguranca juridica da coisa julgada

material. Descumprir-se a coisa julgada é negar o proprio Estado Democratico de

Direito, fundamento da Republica brasileira.”

Juntando as pontas, a norma juridica concreta-individualizada produzida na
decisdo de mérito transitada é revestida pela autoridade da coisa julgada, cuja
protestacdo, por conta de eventuais embates externos — seja pela declaragdo de
inconstitucionalidade de lei que Ilhe da base, seja pela declaracdo de
inconstitucionalidade ser anterior ou posteriores aquela decisdo —, a coisa julgada

merece analise peculiar.

A coisa julgada material merece respeito singular.

Potenciais impactos a coisa julgada a partir da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade proferida pelo STF
O cerne da reflexdo posta neste artigo € examinar os eventuais impactos
provocados a coisa julgada sob o ponto de vista do ordenamento juridico e da propria
declaracdo de inconstitucionalidade proclamada pelo STF, no controle concentrado, a
vista dos §§ 12, 14 e 15 do artigo 525 do Cédigo de Processo Civil”.

! Segundo o dispositivo constante do art. 525, 8§ 12, 14 e 15, do CPC: § 12. Para efeito do
disposto no inciso Ill do § 1° deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigagédo
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacéo ou interpretacédo da
lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a
Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

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

§ 15. Se a decisao referida no § 12 for proferida ap6s o transito em julgado da decisao
exequenda, cabera acéo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Obs: O controle de constitucionalidade difuso pode ter o ‘termo final’ de sua aplicagao
vinculante distinto do controle concentrado, isso a depender a corrente doutrinaria adotada (a
depender da expedi¢do ou ndo da resolucdo do Senado Federal, art. 52, X da CF), razéo pela
qual este artigo ndo ingressara nesta seara. Nada obstante, fazendo estes ajustes, as ideias
centrais aqui lancadas possam ser la aplicadas.

NV .« Revista de Direitos Fundamentais e Tributagao — RDFT
Y RDFT  1ssN 2594-858x - DOI 10.47319

ISSN 2594-858X
DOI 10.47319



Revista de Direitos
Fundamentais e Tributacao

ISSN 2594-858X
DOI 10.47319

Este estudo detectou algumas hipbéteses as quais merecem andlise

pontualizada e considerou para tanto apenas as rela¢fes juridicas instantaneas (e nao

as de trato continuado ou sucessivas):
Da inconstitucionalidade retrospectiva:

a) a coisa julgada formada antes da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade pelo STF — coisa julgada formada ha mais de 2 (dois)

anos antes dessa decisdo do STF;

b) a coisa julgada formada antes da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade pelo STF — coisa julgada formada ha menos de 2 (dois)

anos antes dessa decisao do STF;
Da inconstitucionalidade prospectiva:

C) a coisa julgada material soberana formada apés o transito em julgado da

decisdo declaratdria de inconstitucionalidade pelo STF;

d) a coisa julgada material formada ap6s o transito em julgado da decisao
declaratéria de inconstitucionalidade pelo STF, porém, antes de se tornar

soberana;

Nasce, nesse contexto, questbes de relevo, conforme serdo abaixo

examinadas.

Dainconstitucionalidade retrospectiva

4.1 a coisa julgada formada h& mais de 2 (dois) anos da decisé@o declaratoria
de inconstitucionalidade
Nesta hipotese examinada existe uma decisdo do STF proferida pela
declaracdo de inconstitucionalidade da lei e, h4 mais de dois anos, uma coisa julgada
formada 14 no passado. Este tépico cuida da inconstitucionalidade retrospectiva e da

coisa julgada soberana.
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Desse modo, do ponto de vista da decisdo proferida pelo STF para o

passado, o que acontecerda com todas as acdes judiciais findas e ja seladas pelo
transito em julgado e cujas decisGes de mérito foram proferidas ha mais de 2 (dois)
anos e fundadas na lei ou no ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF (art.
525, 812 do CPC)? A repercussao dessa declaragdo de inconstitucionalidade para o

passado atinge e desfaz automaticamente a coisa julgada soberana?

Tem-se que a melhor resposta a pergunta proposta deve ser negativa tendo

em vista que nada deve acontecer com a coisa julgada soberana.

Com base na breve exposicdo acima sobre os fundamentos constitucionais
da coisa julgada, defendemos que contra a coisa julgada material formada ha mais de
2 (dois) anos, antes, portanto, da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade do
STF, ndo ha qualquer repercussao ou impacto dessa decisdo aquela res judicata.
Essa coisa julgada soberana nada sofre. A coisa julgada material constituida e
petrificada ha mais de 2 (dois) anos, em realidade ndo € apenas ‘bem ou coisa
julgada’, mas um ‘bem ou coisa soberanamente julgada’ e, portanto, ostenta qualidade
de inalterabilidade, imutabilidade e “indiscutibilidade” na perspectiva de um direito

fundamental.
De plano é importante discutir o alcance da norma do art. 525, §15 do CPC.

Essa norma nao pode ser interpretada de modo desconectado das normas da
esfera constitucional. Diz a norma em comento: “§ 15. Se a decisao referida no § 12
for proferida apds o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera acdo rescisoria,
cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal.”. Isso poderia vir a levar o intérprete a concluir -- erroneamente --
gue toda e qualquer decisdo exequenda anterior a decisdo proferida pelo STF,
independentemente de lapso de tempo passado, estaria sujeita automaticamente a

acgao rescisodria, no prazo de dois anos ‘a contar da decisdo do STF’.

Por primeiro é importante frisar que as agfes constitucionais normalmente
ndo tém prazo para o0 seu ajuizamento, de sorte que esta interpretacdo elastica
poderia levar ao caos e fazer com que as decisfes do STF proferidas, no futuro, daqui

a cinco, dez ou vinte anos, venham a atingir e alcancar decisdes proferidas ha cinco,
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dez ou vinte anos, 0 que parece ser juridicamente ilégico e constitucionalmente
inconcebivel (art. 5°, XXXVI, da CF/88).

Ademais, a par de merecida interpretacdo restritiva, a acdo resciséria € uma
excecdo a regra considerando a respeitabilidade ao direito constitucional de
intangibilidade da coisa julgada soberana.

Essa coisa julgada constitui-se e passa a existir, como é sabido, dois anos
ap6s a formagdo da coisa julgada material, ex vi do artigo 975 do CPC/2015.
Perduram-se dois anos entre a formacdo da coisa julgada material e a formacédo da
coisa julgada material soberana. Logo, esta categoria juridica deve ser respeitada, isso
sob a Optica do préprio texto Constitucional (art. 5°, XXXVI) e de modo a diferencia-la

da coisa julgada ndo-soberana.

A coisa julgada em si é elemento de existéncia do Estado Democratico de
Direito, afigura-se como clausula pétrea e garantia fundamental. E direito substancial
de todos. Por razdes l6gicas, com maior for¢a, a coisa --- soberanamente --- julgada
ha de ser protegida e respeitada pelas partes, mas, sobretudo, pelo Poder Judiciario e
demais poderes estatais. Portanto, a coisa soberanamente formada ha de ser
agasalhada in totum, mesmo contra eventual decisdo com efeito vinculante proferida

pelo STF em controle concentrado de inconstitucionalidade.

Ao nosso sentir, a coisa soberanamente julgada integra-se, em carater
definitivo, ao sistema juridico como norma juridica concreta. A norma juridica concreta
poderd estar em consonancia ou nao com o sistema juridico; estando em
consonancia, o objetivo jurisdicional dltimo de prestacdo de tutela jurisdicional tera
sido alcancado; ndo estando, o sistema havera de suportar este mal, para evitar-se um
mal maior de inseguranca juridica, com influéncia generalizante aos jurisdicionados e
esgarcamento do ambito social. E um mal menor do que aquele que visa a
desrespeitar a autoridade da coisa julgada material, em afronta ao artigo 5°, XXXVI, da
CF/88. “Para a jurisdicao, o direito substantivo converte-se sempre numa incognita e a
autonomia de cada decisdo torna possivel que essa incégnita seja resolvida de
maneiras diferentes.” (FALCAO, 1987, p. 329)

NV .« Revista de Direitos Fundamentais e Tributagao — RDFT
Y RDFT  1ssN 2594-858x - DOI 10.47319



Revista de Direitos
Fundamentais e Tributacao

ISSN 2594-858X
DOI 10.47319

Havera flagrante ilicitude em pretender alterar-rescindir-flexibilizar esta coisa

julgada material soberana por forca de decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
fundada no art. 525, 812 do CPC. Como sabido, a qualidade da coisa julgada
soberana é de inalterabilidade, imutabilidade e indiscutibilidade. Sera
procedimentalmente incabivel o ajuizamento de acdo resciséria nestas condi¢des por

falta de interesse de agir.

Neste sentido de preservacdo da coisa soberanamente julgada proferida em
momento anterior a posterior decisdo declaratéria de inconstitucionalidade emitida
pela Corte Suprema, em controle concentrado, se pronunciou o STF: “A sentencga de
mérito transitada em julgado sé pode ser desconstituida mediante ajuizamento de
especifica acdo autbnoma de impugnacgéo (agdo rescisoria) que haja sido proposta na
fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o exaurimento de referido
lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de
ulterior modificagéo, ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislagéo
que, em momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, quer em sede de controle abstrato, quer no ambito de fiscalizacdo
incidental de constitucionalidade. A superveniéncia de decisdo do Supremo Tribunal
Federal, declaratéria de inconstitucionalidade de diploma normativo utilizado como
fundamento do titulo judicial questionado, ainda que impregnada de eficacia “ex tunc”
— como sucede, ordinariamente, com o0s julgamentos proferidos em sede de
fiscalizacdo concentrada (RTJ 87/758 —RTJ 164/506 — RTJ 201/765) —, ndo se revela
apta, sO por si, a desconstituir a autoridade da coisa julgada, que traduz, em nosso
sistema juridico, limite insuperavel a forca retroativa resultante dos pronunciamentos
que emanam, ‘in abstractro’, da Suprema Corte.” (STF, AgRg no RE 592.912/RS, Min.
Celso de Mello, j. 03.04.2012).

Nesta concepg¢do, ndo € conforme o perfil da Constituicdo Federal o artigo

525, 815 do CPC por violar a coisa julgada soberana.
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Por vez, o artigo 525, 815 do CPC pode ser considerado constitucional8 ase

adotar outro sentido ao seu texto: o 815 sera aplicado para o desfazimento de decisédo
pretéritas chancelada pela autoridade da coisa julgada “ndo-soberana”. Desde que
ndo tenha a decisdo rescindenda recebido a chancela da coisa julgada soberana,
cabera a acao resciséria para tentar desfazer as decisbes anteriores manchadas pela
base legal declarada inconstitucional (em razéo disso, vide-se infra a discussdo sobre

0 prazo de até 4 anos para o0 ajuizamento da acao rescisoria).

A coisa julgada soberana (formada no passado) ndo deve ser atingida pela

deciséo declaratoria de inconstitucionalidade proferida pelo STF.

4.2 a coisa julgada material formada ha menos de 2 (dois) anos da deciséo

declaratéria de inconstitucionalidade

Do ponto de vista da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade do STF,
em controle concentrado, olhando ainda para traz, retrospectivamente, para as coisas
julgadas formadas ha menos de 2 anos desta decisdo do STF (portanto, coisa julgada

“nao-soberana”), pelo exposto até aqui, podemos afirmar que estas decisdes ndo sdo

, . ) ~ .9
automaticamente desfeitas e havera de ser aforada a agéo rescisoria para a eventual

rescisao destas decisdes de mérito baseadas em lei declarada inconstitucional.

A decisdo de inconstitucionalidade proferida no controle concentrado, embora
tenha eficacia erga omnes, néo tem eficicia retroativa para desfazer automaticamente

as coisas julgadas pretéritas. “Sempre se considerou que o respeito as situagdes

® Ha autores gue defendem a inconstitucionalidade do 815 do art. 515 do CPC, notem bem,
para o uso da agdo rescisoéria voltada ao ataque de coisa julgada formada no passado. Luiz
Guilherme Marinoni, A intangibilidade da coisa julgada diante da decisdo de
inconstitucionalidade, 42 ed., RT, 2016, p. 107-108. Este mesmo autor defende o cabimento da
acdo rescisoria para atacar a coisa julgada pro futuro, formada apds e contrariamente a
decisdo do STF, ao argumento de que aqui ha sim ‘violagdo de norma juridica’, ibidem, p. 113.
E, em suma, constitucional a norma processual ao prever o cabimento de acio resciséria para
atacar coisa julgada pro futuro, mas é posta em davida a constitucionalidade desta norma para
0 cabimento de acdo resciséria para atacar coisa julgada pretérita a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida pelo STF, eis que nesta situagdo n&do haveria norma juridica
violada pela decisao anterior para, com isso, abrir espaco as hipéteses rescisorias.

° Sobre a eventual inconstitucionalidade deste artigo aplicado as coisas julgadas passadas,
vide-se nota de rodapé anterior.
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protegidas pela autoridade da res iudicata figurava como limite a retroatividade do

julgado, a menos que haja a possibilidade legitima de desconstitui-la por via de acéo
rescisoria.” (BARROSO, 2006, p.193)

Pela diccdo do 815 do art. 525 do CPC, se a decisédo do STF for proferida
apés o transito em julgado da decisdo exequenda (demandas pretéritas = coisas
julgadas ndo-soberanas formadas no passado), cabera acao rescisoria. A lei resolveu
esta polémica de forma objetiva: h4 necessidade de acao resciséria para desfazer
decisdo estofada em lei ou ato normativo declarado inconstitucional face a
Constituicdo Federal, o que exclui a defesa por mera impugnacgédo (art. 525, §12 do

CPC) ou suposto desfazimento automéatico da coisa julgada pretérita.

O motivo central dessa discussdo € aparentemente o0 ambiente de
constitucionalidade da lei aplicada ao caso. A decisdo aplicada a lei, por estar no
sistema juridico, presumivelmente constitucional. O sistema do direito positivo
emanava ao Estado-juiz e as partes que ‘aquela’ lei face a Constituicdo Federal era
constitucional. Logo, deveria ser (como foi) respeitada pelos jurisdicionados e aplicada
pelo Estado-Juiz. Neste ambiente, ndo havia pronunciamento do STF em controle
concentrado, em sentido contrario, pela inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.
Assim, se a decisdo vem a ser acobertada pela autoridade da coisa julgada nesse
ambiente de constitucionalidade da lei que deu base essencial a decisédo, este bem
julgado s6 e s6 pode ser desfeito a luz da segurancga juridica, nos estritos rigores
exigidos pelo aforamento da agéo rescisoria e ndo por meio de impugnagéao (art. 525,
§12 do CPC).

O Pleno do STF ja examinou essa situagao posta em discussao e posicionou-
se pela exigéncia da acao resciséria. O STF assentou entendimento no sentido de que
os artigos do CPC de 1973 e de 2015 em foco séo constitucionais, pois se a decisdo
do STF for anterior ao transito em julgado da decisdo objeto de exame, ai sim cabe a
Impugnacao, o que sera melhor examinado nos proximos topicos deste artigo (in ADI
2418 / DF, 04/05/2016, Min. MIN. TEORI ZAVASCKI).

No julgamento acima, restou destacado pelo
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“SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Tratando-se de

deciséo [do STF] anterior ao ato exequendo, incidirdo, tal seja
a hipotese, os meios concernentes a impugnacdo ou aos
embargos a execucdo. Cuidando-se, no entanto, de sentenca
gque venha a conflitar com posterior decisdo desta Corte,
cabera agao resciséria, cujo “dies a quo” devera observar a
regra fundada no § 8° do art. 535 do novo CPC. Essa dualidade
de restricbes processuais pode, eventualmente, gerar
descompasso, considerado o interregno entre elas existente.”.

Na sequéncia, esclareceu o Relator Ministro

“O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR) — Na
verdade, sdo dois instrumentos diferentes. Se a decisao do
Supremo for anterior a sentenca exequenda, n6s ndo vamos
raciocinar com 0 mecanismo da acgdo rescisoria, nés vamos
raciocinar com o mecanismo da impugnac¢do ou dos embargos
da execucédo, cujo prazo € o préprio do processo civil. Quer
dizer, no momento da execuc¢éo, ao ser executada a sentenca,
ele invoca.”

Confira-se ainda neste sentido e em julgado mais recente: STF, Pleno, RE n°
730.462, relator Ministro Teori Zavascki, j. em 28.05.2015.

A doutrina de Luiz Guilherme Marinoni esclarece que as “decisbes que
transitaram em julgado, tratando da questdo constitucional posteriormente interpretada
de outra maneira pelo Supremo Tribunal Federal, expressam um juizo legitimo sobre a
constitucionalidade. Este juizo nada mais é do que resultado do dever-poder judicial
de realizar o controle da constitucionalidade. Ademais, o fato de a decisé&o transitar em
julgado, antes de a questdo chegar a analise do Supremo Tribunal Federal, é mera
consequéncia do sistema de controle da constitucionalidade brasileiro” (MARINONI,
2016, p. 92)

O efeito retroativo ex tunc produzido pelo efeito vinculante e erga omnes da
decisdo do STF encontrard no passado um claro limite, como anteparo intransponivel,
na coisa julgada material. O efeito ex tunc ndo é capaz de desfazer a coisa julgada,

seja ela soberana ou ndo-soberana.

Nessa linha de raciocinio, reproduzem-se as licdes de Nelson Nery Junior, no

seguinte sentido:
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“Permitir que o magistrado, no caso futuro, profira deciséo
sobre o que fez e 0 que néo fez coisa julgada, a pretexto de
gue estaria aplicando o principio da proporcionalidade, ndo é
profligar tese de vanguarda, como a primeira vista poderia
parecer, mas, ao contrario, é admitir a incidéncia do
totalitarismo nazista no processo civil brasileiro. Como ja
dissemos, nem o0s nazistas ousaram desconsiderar a coisa
julgada: criaram uma nova e absurda hip6tese — totalitaria, é
verdade — de impugnacao da sentenca pela acdo rescisoria,
mas sujeita ao prazo decadencial normal para o exercicio da
pretensao rescisoria.”. (NERY JUNIOR, 2006, p.263)

O referido autor ensina ainda que:

“‘Nao ¢é verdade a afirmacdo de que ndo existe controle da
constitucionalidade de atos judiciais. Existe, mas deve ser
exercido dentro do devido processo legal. Criar
impugnabilidade perpétua de sentenca ou acérdao apontados
de inconstitucionais, como se isso fosse uma espécie de
guerela nullitatis insanabilis, afigura vetusta e banida dos
ordenamentos juridicos dos povos cultos, é arbitrio e ofensivo
ao Estado Democratico de Direito (CF 1° caput) e a garantia
constitucional do devido processo legal (CF 5° caput e LIV).”
(Idem, 2006, p. 264)

Caso sejam utilizados impugnacao ou petigcdo simples para subtrair a eficacia
da coisa julgada em hip6tese incompativel com aquela autorizada pela lei (i.e., em que
a decisdo do STF é ulterior a decisdo exequenda transitada em julgado), estes meios
h&o de ser considerados incabiveis no caso em testilha. E evidente que os rigores de
cabimento de uma acgéo resciséria ndo podem ser contornados pela oposi¢do de
mecanismo tecnicamente menos rigoroso como o0 da impugnagao ou peticdo simples,
nessas hipoteses. Sdo caminhos processuais distintos, ndo intercambiaveis e com
requisitos legais dispares, de modo que ndo devem ser embaralhados ou
desrespeitados, logo, a peticdo simples ou a impugnacdo, apresentados nessa

situacao, sdo incabiveis para a hipétese em foco.

Cabera acao resciséria com base no art. 525, 8812 e 15 do CPC se o STF
ndo fez modulacdo dos efeitos de sua decisdo declaratdria de inconstitucionalidade,

fator que poderd atingir o interesse no ajuizamento dela. Inexistindo o impedimento da
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modulacéo e afastada a alegada inconstitucionalidade da lei processual para as coisas

julgadas pretéritas, caberd agao rescisoria com base no inciso V do art. 966 do CPC.

Por fim, é importante registrar que a lei ou ato normativo declarado
inconstitucional pelo STF deve ter sido ou essencial (DIDIER JUNIOR, 2019, p.555) ou
exclusivo para o acolhimento do pedido da decisdo pretérita. “Se 0 desrespeito ao
pronunciamento vinculante ndo impuser a alteracdo da sentenca, mas admitir apenas
a modificacdo da sua fundamentagdo, ndo ha como acolher a impugnacao”
(MARINONI, 2008, p. 133). Mudando o que deve ser mudado, € a aplicacdo dos

enunciados de simula 126/STJ e 283/STF ao caso sob anélise.ll

4.2.1 Quatro anos para o ajuizamento de acéo rescisoria

Questdo que se coloca aqui é: o prazo de 2 anos “em curso” para 0
ajuizamento de acgdo rescisoria contra decisdes/processos anteriores e pretéritos a
ulterior declaragdo de inconstitucionalidade “somar-se-ia” ao prazo de (mais) 2 anos

para a propositura de agao rescisdria, compatibilizando, assim, o teor do caput do art.

12 13
975 do CPC e o teor da segunda parte do § 15 do art. 525? A transformar o prazo
para 0 ajuizamento da agéo resciséria nesta situagdo de excepcionalidade de até 4

anos?

19 “Evidentemente, a procedéncia dos embargos ou da impugnagdo, na hipdtese versada,
pressupde a motivagdo do titulo executivo, ‘exclusivamente’, no preceito inconstitucional. Se,
ao invés, a condenacdo se ampara em mdltiplos fundamentos, porque o vencedor alegou
varias causas de pedir no processo que a originou, o titulo resistird & inconstitucionalidade
originaria ou superveniente de apenas um dos seus fundamentos.” (Araken de Assis, 2011, p.
51).

“Enunciado de sumula 126 do STJ: ‘E inadmissivel recurso especial, quando o acérdao
recorrido assenta em fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles sufi
ciente, por si sO, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario.” e o
enunciado de simula 283 do STF ‘E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.’.
2 Art. 975. “O direito & rescisdo se extingue em 2 (dois) anos contados do transito em julgado
da ultima deciséo proferida no processo.”

¥ Que diz: “cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal.”.
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O jurista Dr. Nelson Nery elucidou o ponto: “Agdo rescisoria. Seguranca

juridica. Contudo, determina o texto comentado que o dies a quo desse prazo seja o
do transito em julgado da decisdo proferida pelo STF. Haveria, portanto, dois prazos
de rescisoria? O prazo 1 — dois anos a contar do transito em julgado da propria
sentenca exequenda — e 0 prazo 2 — dois anos a contar do transito em julgado do
acordao do STF que reconheceu a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em
gue se funda a sentenga exequenda? A pretenséo rescisoria extinta pela decadéncia
ndo pode renascer pela decisdo futura do STF. Saliente-se que a ADIn, por exemplo,
ndo tem prazo de exercicio previsto em lei, de sorte que se trata de pretensao
perpétua, que pode ser ajuizada em dois, cinco, dez, vinte anos depois da entrada em
vigor da lei apontada inconstitucional. Por Obvio, a resciséria — instituto que se
caracteriza como exce¢ado a regra constitucional de intangibilidade da coisa julgada
material (CF 5°, XXXVI), que, como excegao, deve ser interpretada restritivamente —
ndo pode receber esse mesmo tratamento e nem as partes devem submeter-se a essa
absoluta inseguranca juridica. Dai porque, extinta a pretensdo rescisoria pela
decadéncia, ndo pode renascer. Entendimento diverso ofenderia o principio
constitucional da seguranca juridica e a garantia fundamental da intangibilidade da
coisa julgada (CF 5°, XXXVI). Para que possa dar-se como constitucional, o dies a quo
fixado no texto normativo sob comentario deve ser interpretado conforme a
Constituicdo. Assim, somente pode ser iniciado o prazo da rescisoria a partir do
transito em julgado da decisdo do STF, se ainda nao tiver sido extinta a pretenséo
rescisoria cujo prazo tenha-se iniciado do transito em julgado da deciséo exequenda.
Em outras palavras, 0 que o texto comentado autoriza € uma espécie de alargamento
do prazo da resciséria que esta em curso” (NERY JUNIOR, 2018, p. 1.487).

Sobre o prazo para aforar a acao rescisoria ser razoavel ou exagerado, afirma
Marinoni que “o prazo da rescisoria deve estar no meio-termo, preservando o equilibrio
entre as tensdes opostas” (MARINONI, 2016, p. 165).

Nessa situagdo, € possivel admitir o alargamento deste prazo bienal
‘necessariamente em curso’ por mais 2 anos, com isso compatibilizando a

intepretacdo constitucional da norma (8§ 15 do art. 525 do CPC).
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Dainconstitucionalidade pro futuro

4.3 a coisa julgada material formada ap6s o transito em julgado da deciséo

declaratéria de inconstitucionalidade pelo STF

Observando o caso do ponto de vista da decisdao declaratoria de
inconstitucionalidade proferida pelo STF e olhando, agora, a partir dela para situagéao
futura e, especificamente, para a coisa julgada que vier a se formar -- apos -- esta

deciséo do STF, algumas questdes hdo de ser examinadas.

4.3.1 decisdo exequenda sem o selo da coisa julgada

A primeira situagcdo a considerar na espécie é a seguinte. Ha decisdes
exequendas que nasceram fundadas em lei ou ato normativo os quais ja foram
declarados inconstitucionais anteriormente pelo STF, mas ainda ndo receberam a
chancela de coisa julgada material; ndo transitaram em julgado. Estas decisdes
exequendas estdo a carregar decisdo originariamente inconstitucional porquanto em
contraste e afronta a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade anterior do STF.
Quando da prolagdo da decisdo exequenda ja havia um ambiente de

inconstitucionalidade da lei base da decisdo exequenda.

A rigor, € irrelevante a decisao exequenda ter sido proferida antes ou depois
da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade proferida pelo STF. O que
efetivamente importa nesse exame € a inexisténcia de transito em julgado da decisao
exequenda e a formacédo de posicionamento do STF contrario a base legal da decisédo

exequenda.

Assim, caberd aos executados arguirem por peticdo simples ou por
impugnacéo a inexequibilidade do titulo executivo com fulcro no artigo 525, 8§1°, I,
812 e 14 do CPC.
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4.3.2 decisdo exequenda transitada em julgado com o selo da coisa julgada

soberana

Segunda hipbétese. H& casos em que a decisdo € originalmente
inconstitucional e ela ja foi acobertada pela autoridade de coisa julgada soberana. A
decisdo exequenda foi proferida em ambiente juridico em que ja havia, por forca de
posicao anterior do STF, a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

face a Constituicdo Federal.

O sistema juridico sob a chancela do STF j& dizia que a lei ou ato ‘X’ sdo
inconstitucionais, mas ulteriormente uma agéo judicial tramita, transita em julgado pelo
mérito, permanece inatacavel por mais de dois anos, ‘ao fundamento essencial de que
a lei ou ato X’ sdo constitucionais’, sem que o Estado-Juiz ou as partes arguissem tal

aberracao juridica.

Um aparente paradoxo, mas juridico. O ordenamento juridico ja havia por
decisdo do STF repelido a lei ou ato normativo face a Constituicdo Federal por
inconstitucionalidade, mas a norma individual-concreta foi produzida no caso sob vicio
e este vicio perdurou por mais de 2 anos, de modo que a decisao -- no caso concreto -
- foi acobertada pela autoridade da coisa julgada ‘soberana’, incrustando-se

efetivamente ao sistema juridico (como coisa julgada soberana).

Neste caso, 0 processo relativo a decisao exequenda tramitou por anos em
ambiente de direito material-processual diverso, sem que ninguém houvesse alegado

a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que pesava sobre eles.

Depois do transito em julgado, por dois anos, também nada foi alegado:
dormientibus non succurrit jus. Descabe, portanto, a acéo rescisoria. Sobre este ponto,
leciona o Professor Nelson Nery: “Passado o prazo da ag&o rescisoria, a coisa julgada
inatacada, que se formou depois da declaracéo de inconstitucionalidade pelo STF, ndo
mais poderd ser contestada ou impugnada e o devedor terd de, inexoravelmente,
submeter-se ao comando desse titulo executivo judicial transitado soberanamente em
julgado. V. coments. CPC 502. V. CPC 1056” (NERY JUNIOR, 2018, p. 1.486).
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A coisa julgada soberana prospectiva, por ser juridicamente mais relevante

gue a coisa julgada ndo-soberana, merece este respeito singular.

4.4 a coisa julgada material formada apés o transito em julgado da deciséo
declaratoria de inconstitucionalidade pelo STF, porém, antes de se tornar

soberana

4.4.1 decisdo exequenda transitada em julgado sem o selo da coisa julgada
soberana

A terceira situacao é com relacao as decisdes exequendas fundadas em lei
ou atos normativos considerados constitucionais pelo juiz da causa (normalmente de
forma tacita) e que foram chanceladas pela coisa julgada material, porém, sem o
transcurso do prazo de dois anos. A decisdo exequenda transitada em julgado pelo
mérito é originalmente contraria & ordem juridica constitucional explicitada pelo STF

em anterior controle de constitucionalidade concentrado.

Nessa situacéo, a obrigacédo contida no titulo executivo € considerada ab ovo
inexigivel e, assim, o executado poderd arguir essa inexigibilidade por meio de
impugnacéo (art. 525, 8812 e 14 do CPC). O fim desta defesa é apenas subtrair a
eficacia e exigibilidade do titulo executivo, obstando o prosseguimento do
cumprimento de sentenca (DIDIER JUNIOR, 2019, p.556). Ndo almeja o desfazimento
da coisa julgada. Logo, ndo € possivel, e.g., a repeticdo de valores pagos ou mesmo a

desconstituicdo da condenagéo em custas, despesas e honoréarios advocaticios.

S0 a acao rescisoria € capaz de desfazer e rescindir a decisdo transitada em
julgado. Neste caso, considerando nao ter havido a formacdo de coisa julgada
soberana e caso o lesado pela decisdo exequenda queira ir mais além e a fundo, com
a pretensdo de desfazimento da coisa julgada material que reveste a decisdo
exequenda, cabera a acado resciséria a qual serd proposta com fulcro no art. 966,

inciso V do CPC. Aqui, considerando a decis&o anterior de inconstitucionalidade do
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STF, é perfeitamente possivel falar em violacdo da norma juridica para o cabimento da

~ P
acao rescisoria.

Existe aqui neste item a discusséo de dois planos distintos. Um plano sobre a
existéncia da coisa julgada e s6 e sO a acao rescisOria podera desfazer a autoridade
da coisa julgada ndo-soberana que reveste o comando da decisdo exequenda. E outro
plano sobre a eficicia da decisdo exequenda que, para subtrair (apenas) a eficacia
desta decisdo, caberd a impugnagdo ou peticdo simples (objecdo de pré-

executividade).

5. Reflexfes acerca da prevaléncia da coisa julgada em matéria tributéaria

Como ja antes pontuado, o efeito ex tunc de decisbes proferidas pela STF em
sede de controle direto ou incidental de constitucionalidade de leis ou atos normativos
nao é capaz de desfazer a coisa julgada, o que implica dizer que eventual decisao que
venha a transitar em julgado em favor do contribuinte deve ser juridicamente
preservada, notadamente quando o transito em julgado se deu antes de qualquer
pronunciamento formal da Suprema Corte acerca da eventual modulacdo de efeitos

atrelada a deciséo de declaracdo de inconstitucionalidade.

Isso porque seria impossivel tentar-se mudar a “regra do jogo” durante seu
transcurso, deixando de lado qualquer parametro de seguranca juridica atrelada aos

direitos que estdo sendo alvo de salvaguardo.

llustrativa é a situacdo que se pode extrair a partir daquilo que se passou a
denominar de “a tese do século”, e do entendimento do STF (Recurso Extraordinario
n°® 574.706, referente ao Tema n° 69 de Repercussdo Geral) relativo ao
reconhecimento do direito de exclusdo do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias
(ICMS) da base de calculo da contribuicdo ao Programa de Integracao Social (PIS) e

da Contribuicdo para o financiamento da Seguridade Social (Cofins).

4 Neste sentido, é a licdo de Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 113).
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Em que pese o tema relativo ao mérito ter sido apreciado em marco de 2017,

restou pendente de julgamento os Embargos de Declaracdo interpostos pela Unido
para definir qual parcela do ICMS deveria ser excluido da base de célculo das

contribuicGes e a possibilidade ou ndo de modulagdo dos efeitos da referida deciséo.

Ha de se ressaltar aquelas situacfes em que certos contribuintes chegaram a
ajuizar acbes posteriormente ao julgamento do STF, ocorrido em marco de 2017, mas
obtiveram decisdes com o transito em julgado em seu favor antes do julgamento pela
Suprema Corte no que diz respeito a modulacdo de efeitos, que ocorrera somente

quando a apreciacdo dos Embargos de Declaracdo anos depois.

Entender que caberia agéo rescisoéria promovida pela Fazenda em tais casos
seria 0 mesmo que relativizar por completo qualquer parametro de seguranca juridica,
tendo em vista que o interesse tutelado em prol do contribuinte estaria em perfeita
harmonia com o entendimento do STF quando do momento do transito em julgado da

acao movida pelo contribuinte.

Assim, como se extrai do Tema n° 136 de Repercussdo Geral, “o julgado
estiver em harmonia com o entendimento firmado pelo Plenario do Supremo a época
da formalizacdo do acordéo rescindendo, ainda que ocorra posterior superagdo do

precedente”, o que confirma a razoabilidade do racional por nés aqui adotado.

Com isso, imperativo concluir-se pela preservagdo da coisa julgada, inclusive
em relacdo aqueles processos que tiveram transito em julgado em favor do
contribuinte depois de marco de 2017, mas antes do julgamento dos Embargos de

declaracdo da Fazenda, que julgaram em prol da modulagéo de efeitos.

6. Concluséo

Em conclusao, como visto, existem algumas perspectivas a serem atribuidas
a coisa julgada (com fulcro em subjacente relacao juridica instantanea) examinada a
partir do ponto de vista da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade pelo STF em
controle concentrado de constitucionalidade, sem olvidar jamais da qualidade de

direito fundamental (abstrato e concreto) qualificador da res judicata.
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Havendo a coisa soberanamente julgada, seja em perspectiva retrospectiva

ou pro futuro a partir da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade pelo STF néo
existira a hipotese de rescindibilidade dessa coisa julgada soberana, com base no
artigo legal em referéncia, sobretudo porque o escoamento do prazo bienal tem o
conddo de imutabilizar soberanamente o julgado (podendo transformar pedra em
diamante ou o contrario) e qualificando, vez mais, a coisa julgada como direito

fundamental irretorquivel e intocavel.

Havendo a coisa julgada n&o-soberana em olhar retrospectivo a partir da
decisdo declaratéria de inconstitucionalidade pelo STF, ndo h& que se falar em
aplicacdo dos 8 12 do art. 525 do CPC, entdo, serd descabida a apresentagédo de
impugnagdo com fulcro nesta norma, devendo essa defesa, se apresentada, ser
inadmitida por falta de interesse processual. A coisa julgada pretérita ndo deve ser
desfeita de modo tao fluido. O direito fundamental a res judicata e seus predicados
hdo de ser extensivamente protegidos. E o caso, nesta situacdo, de ajuizamento de
acao rescisoéria (art. 515, 815 do CPC).

Somente havendo coisa julgada n&o-soberana em perspectiva pro futuro em
relacdo a decisdo declaratoria de inconstitucionalidade anterior do STF, é que cabera
acao rescisoria para -- efetivamente — visar desfazer a coisa julgada néo-soberana
e/lou cabera a apresentacdo de impugnacdo ou peticdo simples (objecdo de pré-
executividade) para (apenas) subtrair a eficacia da decisdo exequenda, a garantir a
conformidade constitucional dos dispositivos em analise, cumprindo ressaltar que
estas alternativas estdo em planos juridicos distintos do sistema: o desfazer a coisa
julgada (plano da existéncia) e o de subtrair a eficicia da decisdo judicial (plano da

eficacia).

E preciso examinar através da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade
proferida pelo STF para as demandas e as suas coisas julgadas espalhadas no
passado, no presente e no futuro do ordenamento juridico, eis que existem

implicacbes distintas para cada caso concreto.

Em relacé@o ao julgamento do Recurso Extraordinario n® 574.706, referente ao

Tema n° 69 de Repercussdo Geral, que albergou a denominada “tese do século”,
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imperativo concluir-se pela preservacao da coisa julgada, inclusive em relacdo aqueles

processos que tiveram transito em julgado em favor do contribuinte depois de marco
de 2017, mas antes do julgamento dos Embargos de Declaracdo interpostos pela

Fazenda, que, por fim, foram julgados em prol da modulagéo de efeitos da deciséo.
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