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RESUMO: Com o inicio da vigéncia do Codigo de Processo Civil de
2015, em margo de 2016, novos apontamentos devem ser feitos acerca de
institutos ja classicos no campo das investigagdes juridicas. Dentre eles, des-
taca-se a tematica da inexigibilidade do titulo judicial eivado de inconstitucio-
nalidade, a qual teve seu regramento reformulado. Este artigo fara um breve
historico da coisa julgada inconstitucional na execugdo contra a Fazenda Pu-
blica, bem como analisaré o recente julgamento do Supremo Tribunal Federal,
acerca da constitucionalidade do art. 741 do CPC/73, e comparara os regra-
mentos dos Cdodigos de Processo Civil de 1973 e 2015, sobre a matéria legal.
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ABSTRACT:With the beggining of validity of new Civil Procedure
Code 2015, in march, 2016, the impacts of innovetion introducced in field of
brazilian’s Civil Procedure are immesurable. New notes regarding the clas-
sic institutes of legal research must be done. Among them, is the theme of
unenforceability of judicial enforcement instrument contaminated with un-
constitucionality, which had its regulation modified by New Civil Procedure
Code. This article, establishing a comparison between the codes from 1973
and 2015, will present a brief historical on unconstitutionality of res judicatas
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on execution of judgements against Public Treasure, as well as analysis of a
recent Supreme Cout trial about the constitucionality of 1973’s Civil Proce-
dural Code’s article 741.

KEYWORDS: CIVIL PROCEDURE, RES JUDICATA, ENFORCE-
MENT INSTRUMENT, UNENFORCEABILITY, UNSCONSTITUCIONA-
LITY, PUBLIC TREASURE.

1. INTRODUCAO

A coisa julgada representa um pilar indispensdvel para a propria
existéncia do discurso juridico. Robert Alexy, na Teoria da Argumentagdo
Juridica, afirma que a estabilizacdo — representada pelo realista como a
limitacdo da argumenta¢do no tempo — do discurso € conditio sine qua non
para que seja considerado juridico'.

Na visao de Ovidio Baptista, a coisa julgada ¢ a “virtude propria
de certas sentengas judiciais, que as faz imunes as futuras controvérsias,
impedindo que se modifique, ou discuta, num processo subsequente, aquilo
que o juiz tiver declarado como sendo a lei do caso concreto?”.

Assim, a seguranca juridica, a existéncia de discurso juridico e o
Estado Democratico de Direito sdo conceitos intrinsecos, importando na
irretroatividade, na previsibilidade e na confiabilidade dos atos estatais, que,
por sua vez, geram um ambiente de estabilidade institucional, propicio a
concretizar a dignidade humana?’.

A dignidade ndo restara suficientemente respeitada e protegida em todo
o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de
instabilidade juridica que ndo estejam mais em condi¢des de, com um
minimo de seguranca e tranquilidade, confiar nas instituigdes sociais
e estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas
proprias posi¢des juridicas. Dito de outro modo, a plena e descontrolada
disponibiliza¢do dos direitos e dos projetos de vida pessoais por parte
da ordem juridica acabaria por transformar os mesmos (e, portanto, os
seus titulares e autores) em simples instrumento da vontade estatal,

1 - ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica. Sdo Paulo: Landy Livraria Editora e Distribuidora,
2001, P. 212.

2 - DA SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, P.
480 ¢ 481.

3 - DIDIER JR., Fred; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatodrio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. Salvador: JusPodivm, 2015, P 557.
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sendo, portanto, manifestamente incompativel mesmo com uma visao
estritamente kantiana da dignidade®.

E sob essa optica que a Constitui¢do Federal determina, em seu art. 5°,
XXXVI, que “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada”. Dessa afirmacdo, extrai-se que a lei ndo pode modificar a
situacdo definida pela decisao que produziu coisa julgada e que nenhuma lei
infraconstitucional pode negar ou desproteger a coisa julgada’.

Em meio a esse contexto, tem-se que o paragrafo unico do art. 741
do CPC/73 adentrou no ordenamento juridico como espécie de instrumento
de “ataque” a coisa julgada fora da delimitacdo temporal bienal da agdo
rescisoria, podendo ser invocado nos casos em que a sentenca transitada em
julgado estivesse fundada em norma inconstitucional.

Assim, a partir do CPC/73, passou a existir a possibilidade de alegacao
de inconstitucionalidade posterior a formacgao da coisa julgada—com condao de
obstar a execuc¢ao do titulo judicial decorrente de “sentenca inconstitucional”
— por meio de dois mecanismos, quais sejam: 1) impugnagao ao cumprimento
de sentenca, em cujo polo passivo figure particular, conforme disposi¢ao
expressa do art. 475-L°; e i1) embargos a execugdo, promovidos pela Fazenda
Publica, conforme disposi¢ao expressa do art. 741, paragrafo tnico’.

Os embargos a execugao ou a impugnagao ao cumprimento de sentenca
seriam, assim, novos mecanismos aptos a obstar os efeitos da coisa julgada
material, advinda do transito em julgado da sentenca, tendo em vista a
declaracdo da inconstitucionalidade da lei ou do ato que respaldou a decisao,
denominando-se tal feito de “coisa julgada inconstitucional”.

4 - SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, P. 397.

5 - MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada da decisdo de inconstitucionalidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 57.

6 - Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre: I — falta ou nulidade da citagdo, se o processo
correu arevelia; Il — inexigibilidade do titulo; Il — penhora incorreta ou avaliagdo erronea; IV —ilegitimidade
das partes; V —excesso de execug¢ao; VI—qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacao,
como pagamento, novagdo, compensagao, transa¢do ou prescri¢do, desde que superveniente a sentenga.
§ lo Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constitui¢do Federal.

7 - Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdo versar sobre: I — falta ou
nulidade da citagdo, se o processo correu a revelia; II - inexigibilidade do titulo; III - ilegitimidade das
partes; IV - cumulag@o indevida de execugdes; V - excesso da execugdo, ou nulidade desta até a penhora;
V — excesso de execucdo; VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novacdo, compensacdo com execu¢do aparelhada, transagdo ou prescrigdo, desde que
supervenientes a sentenca; VIl - incompeténcia do juizo da execucdo, bem como suspei¢ao ou impedimento
do juiz. Paragrafo tnico. Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com a Constitui¢do Federal.
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O enfoque do presente estudo situa-se na coisa julgada inconstitucional,
nas execucoes movidas em face da Fazenda Publica, e serdo abordadas algumas
peculiaridades sobre a matéria, tais como o modo como esse instituto adentrou
no ordenamento juridico patrio e a discussdo acerca de sua constitucionalidade.

Ressalta-se, ainda, que o CPC/15 disciplinou a matéria, em seu art.
535, §5° ao §8°. Contudo, mesmo com o advento do novo de Codigo de
Processo Civil, os questionamentos que permeiam o instituto da coisa julgada
inconstitucional nao foram dirimidos, sendo relevante, portanto, trazer algumas
abordagens sobre o tema, sobretudo, no que tange as mudangas trazidas, pelo
novo regime processual.

2. BREVE HISTORICO DO INSTITUTO DA COISA JULGADA
INCONSTITUCIONAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Acdo Rescisoria — agdo auténoma de impugnacdo, que tem por
objetivo a desconstituicdo de decisao judicial transitada em julgado — foi
legalmente regulada pelo CPC/39%. Com a superveniéncia do CPC/73, a
tangibilidade da coisa julgada foi confirmada, havendo a ampliagao do rol
de cabimento da agao rescisoria’e a inser¢do dos embargos a execugdo como
meio de desfazimento dos efeitos da coisa julgada.

Isto porque, com a introdug¢ao do paragrafo unico ao art. 741 do CPC/73,
pela Medida Provisoria n°® 2.180-35 de 2001, o ordenamento juridico passou
a prever a possibilidade de a Fazenda Publica arguir a inexigibilidade do
titulo executivo fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicagdo ou interpretagdo tidas por
incompativeis com a Constituicdo Federal, em sede de embargos a execugao.
Em outras palavras, mesmo apo0s o transito em julgado de decisao declaratéria
de obrigagao de pagar, em desfavor do ente publico, este obteve a prerrogativa
de arguir a inexigibilidade do titulo, em razao de a decisao ter-se pautado em
lei ou ato declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.

8 - Art. 798. Serd nula a sentenca: I — quando proferida: a) para juiz peitado, impedido, ou incompetente
racione material e; b) com ofensa a coisa julgada; ¢) contra literal disposi¢ao de lei. Il — quando o seu
principal fundamento for prova declarada falsa em Juizo criminal, ou de falsidade inequivocamente
apurada na propria agdo rescisoria.

9 - Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar que foi
dada por prevaricagdo, concussao ou corrupcao do juiz; I - proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente; III - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de coluséo entre
as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar literal disposicao de lei; VI - se
fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria agdo
rescisoria; VII - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que
nao pode fazer uso, capaz, por si s0, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento
para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenga; IX - fundada em erro de
fato, resultante de atos ou de documentos da causa.
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Logo, tendo em vista a possibilidade de ruptura da coisa julgada material
por meio de embargos a execugado, iniciou-se, na doutrina e na jurisprudéncia,
calorosa discussao acerca da constitucionalidade da norma juridica, prevista
do paragrafo tnico do art. 741, do CPC/73.

Na doutrina, Nelson Nery Jr defendia a inconstitucionalidade do
artigo'’, enquanto Humberto Theodoro Jr. considerava que qualquer sentenga
inconstitucional seria insuscetivel de execugdo, independentemente de
pronunciamento de inconstitucionalidade do Tribunal Superior''. Araken
de Assis, por sua vez, sO considerava a inexigibilidade do titulo executivo
nos casos em que a inconstitucionalidade fosse declarada pelo controle
concentrado de constitucionalidade'?. Por tltimo, Talamini defendia que, a
inconstitucionalidade declarada por controle difuso de constitucionalidade
também poderia ser considerada para fins de inexigibilidade do titulo, desde
que a norma fosse suspensa por resolucao do Senado'.

Nao obstante o ajuizamento de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
de n° 2418, pela Ordem dos Advogados do Brasil, alegando que a medida
provisoria seria inconstitucional por ndo cumprir o pressuposto de relevante
urgéncia para sua edi¢do, ferindo, portanto, o art. 62 da Constitui¢ao
Federal', seu conteudo foi confirmado por meio da Lei 11.232 de 2005, a
qual introduziu, no ordenamento juridico, o art. 475, L — trazendo, assim, as
hipoteses do art. 741 para o cumprimento de sentenca — e modificou o caput
do art. 741, especificando que este artigo seria aplicavel a execucao contra a
fazenda publical®.

As alteracOes promovidas pela Lei 11.232/05 ensejaram o ajuizamento
de outra A¢ao Direta de Inconstitucionalidade, sob n° 3470, pela Ordem dos
Advogados do Brasil, alegando que a inclusao do paragrafo tnico do art. 741
atentou contra o inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal'®, uma vez
que a referida lei afetaria a intangibilidade da coisa julgada.

10 - NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, P. 920.

11 - JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro, 2003. P. 274.

12 - ASSIS, Araken de. Cumprimento de Sentenc¢a. Rio de Janeiro: Forense, 2006, P. 330 e 331.

13 - TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art.741, paragrafo unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, abr./jun. 2002, P. 6.

14 - Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

15 - Caput do art. 741 antes da Lei 11232/05: Art. 741. Na execucdo fundada em titulo judicial, os embargos
sO poderao versar sobre: [omissis] Caput do art. 741 apds a Lei 11232/05: Art. 741. Na execugdo contra a
Fazenda Publica, os embargos so6 poderdo versar sobre: [omissis].

16 - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.
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Além disso, com o surgimento do instituto da repercussao geral, em
2006, foram escolhidos como representativos de controvérsia os Recursos
Extraordinarios n° 611.503/SP ¢ n° 586.068/PR, reiterando a discussao acerca
da (in)constitucionalidade da mitigacao da coisa julgada trazida pelos arts.741
e 475, L do CPC/73, o que levou ao sobrestamento de milhares de recursos em
virtude da Repercussao Geral reconhecida pelo STF.

Apenas em maio de 2016, houve o julgamento da ADI n° 2418, a qual
se restou prejudicada, declarando o STF a constitucionalidade do artigo em
questdo. Contudo, os recursos extraordinarios correlatos e a ADI n° 3470, até
o presente momento, ndo tiveram seus julgamentos finalizados.

Com efeito, faz-se imprescindivel tecer alguns comentarios acerca deste
recente julgamento, o qual, apesar de ter declarado a constitucionalidade do
paragrafo unico do art. 741, do CPC/73, deixou algumas questdes de direito
em aberto, ao tratar da norma juridica correspondente no CPC/15, qual seja o
supracitado art. 535, § 5° ao §8°. Eis o que serd abordado a seguir.

3. DA DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 741
DO CPC/73

A redagao do art. 741, paragrafo unico, do CPC/73, trazia dois grandes
problemas: 1) ndo diferenciava as hipoteses da decisdao de inconstitucionalidade
da let ou do ato juridico ser antes ou depois do transito em julgado da sentenca
exequenda, e i1) ndo mencionava se o controle de constitucionalidade capaz de
ensejar a inexigibilidade do titulo seria difuso ou concentrado, dando margem
a aplicacOes que subvertem a esséncia do sistema e atentam contra a seguranga
juridica.

Além dos problemas interpretativos, gerados pelas omissdes do
legislador, pairavam-se, sobre o campo doutrinario, outros questionamentos,
tais como: “os embargos a execucao apenas reconheceriam a inexigibilidade
do titulo executivo ou teriam o conddo de rescindir a sentenca? »” e “a
rescindibilidade seria efeito produzido apenas pela agao rescisoéria?”’

E nesse sentido que se destaca a importancia do julgamento da ADI
2418, na qual o Min. Teori Zavascki, relator da agdo, estabeleceu os limites
de aplicagao do art. 741, paragrafo unico, do CPC/73, pondo fim a alguns
lapsos do legislador, sobretudo, no tocante a questdo da possibilidade da
rescindibilidade da coisa julgada por meio dos embargos a execucao.

Antes de partir para a analise do julgamento, frise-se que o art. 741,
paragrafo unico, foi recentemente revogado pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, recebendo regramento semelhante no atual art. 535, §5° ao §8°,

35



Revista Juridica da Secao Judiciaria de Pernambuco

excetuadas certas inovagoes. Desta feita, ressalta-se que, como bem destacou
o Min. Teori Zavascki, o juizo de constitucionalidade ¢ valido para as regras
juridicas que reproduziram as regras do art. 741, paradgrafo tnico, do CPC/73,
excluindo-se, portanto, as novidades legislativas. Desse modo, o juizo de
constitucionalidade feito pelo Supremo Tribunal Federal ¢ vélido, também,
para o regramento do CPC/2015, excetuando-se os § 6° e §8°, do art. 535, do
mesmo diploma legal.

Posto isso, prossigamos.

No julgamento, a primeira delimitagdo feita pelo Min. Teori Zavaski foi
no sentido de afirmar que o regramento do art. 741, paradgrafo inico, CPC/73,
ndo abarcava todas as situagoes de inconstitucionalidade!”.

Ora, como se sabe, a sentenca pode ser inconstitucional quando:
1) aplica norma inconstitucional (ou com sentido ou situagdo tidos como
inconstitucional); 11) deixa de aplicar norma declarada constitucional; 1i1)
aplica dispositivo da Constitui¢ao considerado ndo autoaplicavel; iv) quando
o aplica a base de interpretacao equivocada; v) deixa de aplicar dispositivo
constitucional autoaplicavel.

Em se tratando do dispositivo em analise (art. 741, paragrafo unico,
do CPC/73), a inconstitucionalidade abordada limitava-se as hipoteses de
sentenga que aplica norma inconstitucional ou com sentido ou situagdo tidos
como inconstitucional e de sentenca que declara inconstitucional ou deixa de
aplicar norma considerada constitucional pelo STF, em virtude da eficicia
duplice das sentengas meritdrias'®, por efeito da literalidade do dispositivo.

Define, ainda, que, ao contrario do que defendia Humberto Theodoro
Jr, o art. 741, pardgrafo unico, necessitava, para ser aplicado, de prévia decisao
do Supremo Tribunal sobre a inconstitucionalidade da norma juridica.

Assim, de maneira irretocavel, o Min. Teori Zavascki resolve a
problematica acerca da decisdo de inconstitucionalidade proferida antes
ou depois do transito em julgado da sentenga exequenda, na medida em
que deixa clara a existéncia de regimes diferentes para a declaracdo de
inconstitucionalidade decidida antes do transito em julgado da sentenca e
para a declaracao de inconstitucionalidade superveniente a formacao da coisa
julgada da sentenca exequenda.

De igual modo ao estabelecido pelo CPC/2015, a arguicdo da
inconstitucionalidade por embargos a execu¢do, no antigo regime, apenas

17 - BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Consulta. Jurisprudéncia. Disponivel em: http://www.stf.jus.
br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1908741. Acesso em 25 de junho de 2016. ADI
2418, Relator Min. Teori Zavaski. DJE de 09/05/2016.

18 - O Min. Teori Zavascki acentua, em seu voto na ADI 2418, que “ao reconhecer a constitucionalidade
de uma interpretacdo, o que se faz ¢ a) afirmar a constitucionalidade de uma norma (que ¢é igual a prodizida
pela interpretacdo conforme a Constituicao) mas, a0 mesmo tempo e como consequéncia, ¢ b) declarar a
inconstitucionalidade de outra ou outras normas (igual a que é produzida pela interpretagdo repelida).
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poderia ser feita antes do transito em julgado da sentenga exequenda, enquanto
ainda ocorresse a fase executiva, pois ndo havia sentido em opor embargos a
execucao, quando a fase executiva ja houvesse se encerrado. Leia-se excerto
do voto:

No regime do CPC/73, ndo havia distingdo entre ser o precedente
anterior ou superveniente a sentenca exequenda. Mas ¢é claro que, se
o precedente do STF tiver sido anterior (como agora dispoe o § 14 do
art. 525 do CPC/15), fica evidenciado, mais claramente, o desrespeito a
autoridade da Suprema Corte. No atual regime (CPC/15), se a decisao
do STF, sobre a inconstitucionalidade, for superveniente ao transito
em julgado da sentenca exequenda, “cabera acao rescisoria, cujo prazo
sera contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal.

Em conformidade com o que dispde o atual Codigo de Processo
Civil, em seu art. 535, §8° caso a decisdo de inconstitucionalidade tenha sido
proferida pelo STF de forma superveniente a formagdo do titulo judicial e
nao tenha seus efeitos pela Corte Suprema, o mecanismo de rescindibilidade
cabivel serd a agado rescisoria, ajuizada perante o tribunal competente.

No tocante a conturbada discussdo acerca da possibilidade de os
embargos a execucao rescindirem a coisa julgada, o Ministro definiu que a
interpretacdo correta do dispositivo (art. 741, paragrafo tnico, do CPC/73)
seria no sentido de reconhecer que, de fato, o campo da rescindibilidade
das sentencas foi alargado, podendo, assim, serem rescindidas por meio de
embargos a execug¢do, propostos pela Fazenda Publica. In verbis, vide trecho
do voto do Min. Relator:

Assim, alargou-se o campo de rescindibilidade das sentengas, para
estabelecer que, sendo elas, além de inconstitucionais, também
contrarias a precedente da Corte Suprema, ficam sujeitas a rescisao
por via de impugnacdo ou de embargos a execugdo. A existéncia de
precedente do STF representa, portanto, o diferencial indispensavel a
essa peculiar forma de rescisao do julgado.

Outro ponto controvertido resolvido pelo Supremo Tribunal Federal
foi em relacao a distingdo entre a decisdo de inconstitucionalidade proferida
por controle de constitucionalidade concentrado e a decisdo proferida por
controle de constitucionalidade difuso, tendo em vista que tanto o regramento
do CPC/15 quanto a anélise feita pelo Min. Teori Zavaski apontam que ndo
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importa se a decisao foi proferida em controle concentrado ou difuso para ser
passivel de rescisao.

Frisa-se que a distin¢cdo entre os controles de constitucionalidade
difuso e concentrado ndo sdo compativeis com a valorizacao do sistema de
precedentes pretendida pelo CPC/15, sendo de extremo valor a interpretagao
do Supremo nesse aspecto, ao passo em que se coagula com a legislagdao
processual vigente.

Também ndo se fazia alusdo nem distin¢ao, a €poca, entre precedente em
controle incidental ou concentrado. Como agora explicita o novo Cédigo,
essadistingdo ¢ irrelevante. Em qualquer dos casos, e independentemente
da existéncia ou ndo de resolugao do Senado suspendendo a execucao da
norma declarada inconstitucional, tem igual autoridade a manifestacao
do Supremo em seu juizo de constitucionalidade, sendo de anotar que,
de qualquer sorte, ndo seria cabivel resolugao do Senado na declaragao
de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto e na que decorre
da interpretacao conforme a Constitui¢do. A distingdo restritiva, entre
precedentes em controle incidental e em controle concentrado, ndo
¢ compativel com a evidente intengdo do legislador, ja referida, de
valorizar a autoridade dos precedentes emanados do orgdo judiciario
guardido da Constituicao, que ndo pode ser hierarquizada simplesmente
em fun¢do do procedimento em que a decisdo foi tomada. Sob esse
enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisdes do STF tanto
em ac¢do direta quanto nas proferidas em via recursal, estas também
com natural vocacdo expansiva, conforme reconheceu o STF no
julgamento da Reclamagao 4.335, Min. Gilmar Mendes, Dje 22.10.14,
a evidenciar que estd ganhando autoridade a recomendag¢do da doutrina
classica de que a eficacia erga omnes das decisdes que reconhecem
a inconstitucionalidade, ainda que incidentalmente, deveria ser
considerada “efeito natural da sentenca” (BITTENCOURT, Lucio,
op. cit., p. 143; CASTRO NUNES, José. Teoria e pratica do Poder
Judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 1943. p. 592). E exatamente isso
que ocorre, alias, nas hipoteses previstas no paragrafo tinico do art. 949
do CPC/15, reproduzindo o paragrafo unico do art. 481 do CPC/73,
que submete os demais Tribunais a eficacia vinculante das decisdes do
plenario do STF em controle de constitucionalidade, indiferentemente
de terem sido tomadas em controle concentrado ou difuso.

Em resumo, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu trés pressupostos
para a aplicacdo do art. 741, paragrafo tnico, do CPC/73 e de seu
correspondente no Cdodigo de Processo Civil vigente, o art. 535, do CPC/15,
quais sejam: 1) estar a sentenca fundada em norma reconhecidamente
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inconstitucional — ou com sentido/intepretagcdo inconstitucional — ou deixar de
aplicar norma constitucional; i1) ter o STF declarado a inconstitucionalidade
da norma, por controle concentrado ou difuso de constitucionalidade; e 1iii)
ter o reconhecimento de inconstitucionalidade se dado antes do transito em
julgado da sentenga exequenda.

Todavia, o recente julgamento nao acaba com a discussao acerca da coisa
julgada inconstitucional. O CPC/15 juntamente com a recente interpretacao do
STF deram fim a diversos pontos controvertidos. Entretanto, pouco se comenta
sobre as inovacodes normativas: a possibilidade de haver modulagdo de efeitos
na decisdo de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, em ateng¢ao
a seguranga juridica, e a delimitacdo do marco temporal do inicio da contagem
do prazo bienal da agdo rescisoria, qual seja o transito em julgado da decisdo
de inconstitucionalidade (art.535, §6° e §8°, CPC/15, respectivamente). E
sobre 1sso que se tratard a seguir.

4. DAS MUDANCAS NORMATIVAS ENTRE OS REGIMES DE 1973
E DE 2015: DO ARTIGO 741, PAR. UNI., AO ARTIGO 535, §5° AO §8°.

O advento do atual Codigo de Processo Civil, o qual entrou em
vigéncia em marco de 2016, acarretou uma série de mudancas no ordenamento
juridico brasileiro. Por esta razdo, antes de adentrar na analise da norma
juridica disposta no art. 535, §5° ao §8% do CPC/15, que permite a alegacdo
de inconstitucionalidade da coisa julgada, faz-se imprescindivel destacar
algumas mudancas no regime das execugdes propostas em face da Fazenda
Publica, tendo em vista a interligacdo sistémica destes institutos.

Cumpre destacar, primeiramente, que, nos casos em que o executado
¢ a Fazenda Publica, ndo se aplicam as regras proprias da execucdo por
quantia certa em relagdo a particulares, devido as peculiaridades do regime
dos bens publicos, os quais ndo se submetem a medidas expropriatdrias, por
serem impenhoraveis e inalienaveis. Desta feita, em se tratando do Erario,
o pagamento de eventuais condenagdes deve ser submetido a sistematica do
precatorio ou do regramento de pequeno valor (“RPV”) — a depender do valor
da obrigacao —, em conformidade com o art. 100, da Constituicdo Federal.

Em decorréncia dessas peculiaridades, no regime do CPC/73,
independentemente de o titulo ser judicial ou extrajudicial, para receber quantia
em pecunia do Ente Publico, seria necessario ajuizar uma agao de execucao, a
qual era processada em autos apartados do processo de conhecimento, sendo
o executado citado para oferecer defesa, por meio de embargos a execugao,
frise-se, independente da natureza do titulo em questdo. Para tanto, outrossim,
seguiam-se as regras do art. 741, CPC/73.
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Por seu turno, o regramento em vigor modificou substancialmente as
normas de execucdo contra a Fazenda Publica, tendo em vista que, no CPC
2015, quando a execugdo contra o Erario se fundar em titulo judicial, que
reconheg¢a a obrigacdo de pagar quantia certa, a parte exequenda devera
requerer o cumprimento de sentenca contra aquela, ndo se fazendo mais
necessario, portanto, ajuizar uma agao de execugdo, como outrora era exigido
(arts. 534 e 535, do CPC/15).

Como se sabe, o cumprimento de sentenca ¢ fase processual, que,
ao ser requerida, faz com que a Fazenda Publica seja intimada — e nao citada
— para apresentar, em 30 (trinta) dias, sua impugnag¢do. Logo, atualmente, a
possibilidade de a Fazenda Publica arguir a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, apds a sentenga, ocorrera em sede de impugnacao ao cumprimento
de sentenca (art. 535, §5° ao §8°) e ndo mais por meio de embargos a execugao.

Feito este breve esclarecimento, ¢ importante destacar as mudancas
normativas entre os regimes de 1973 e de 2015, no tocante a coisa julgada
tida por inconstitucional e a execugdo em face da Fazenda Publica, a comegar
pelas inovagdes do texto legal do art. 535, do CPC/15:

CPC/73

CPC/2015

Art. 741. Na execucdo contra
a Fazenda Publica, os
embargos s6 poderdo versar
sobre:

(..

II - inexigibilidade do titulo;
(..

Paragrafo unico. Para efeito
do disposto no inciso Il do
caput deste artigo, conside-
ra-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados
incons-titucionais pelo
Supremo Tribu-nal Federal,
ou fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou ato
normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal
como incompativeis com a
Constituicdo Federal.

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

(..

III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da
obrigacio;

(..

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

§6°. No caso do § 50, os efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados
no tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.
§7°. A decis@o do Supremo Tribunal Federal referida
no § 5o deve ter sido proferida antes do transito em
julgado da decisdo exequenda.
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Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, a Fazenda
Publica pode, em sua impugnacdo, alegar a inexigibilidade do titulo ou a
inexigibilidade da obrigacao. Haverd, outrossim, inexequibilidade, quando a
decisdo ndo ostentar a natureza de titulo executivo judicial ou quando nela
faltarem os atributos da respectiva obrigacao, quais sejam, a exigibilidade, a
certeza e a liquidez".

O art. 535, § 5° do CPC/15 representa uma hipotese especial de
inexigibilidade da obrigagdo, na medida em que aduz a coisa julgada
inconstitucional, impedindo, portanto, o exercicio da pretensao do exequente.
O mencionado dispositivo deixa evidente que a decisdo do STF pode ter sido
resultado de controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, pondo fim
a longa discussao acerca do tipo de controle de constitucionalidade que seria
apta a ensejar a aplicacdo dessa regra juridica®.

Nao obstante, também nao ¢ toda sentenga inconstitucional que pode
ter seu cumprimento obstado, pois, conforme julgamento da ADI n° 2418, o
Min. Teori Zavascki ja se posicionou no sentido de afirmar que sdo apenas
trés os vicios de inconstitucionalidade que permitem a utilizacdo do novo
mecanismo, quais sejam: 1) a aplicag¢ao de lei inconstitucional; i1) a aplicagao
da lei a situagao considerada inconstitucional; ou , ainda, iii) a aplicacdo da lei
com um sentido (=uma interpreta¢do) tido por inconstitucional.

Ha um elemento comum as trés hipdteses: o da inconstitucionalidade da
norma aplicada pela sentenga. O que as diferencia €, apenas, a técnica
utilizada para o reconhecimento dessa inconstitucionalidade. No
primeiro caso (aplicagdo de lei inconstitucional) supoe-se a declaragao
de constitucionalidade com reducao de texto. No segundo (aplicagao
da lei em situagdo tida por inconstitucional), supde-se a técnica da
declaracao de inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto. E, no
terceiro (aplicacao de lei com um sentido inconstitucional), supde-se a
técnica da interpretacdo, conforme a Constitui¢ao?!.

19 - DA CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016,
P. 342.

20 - “E indiferente, também, que o precedente tenha sido tomado em controle concentrado ou difuso, ou que,
nesse ultimo caso, haja resolugdo do Senado suspendendo a execucdo da norma. Também essa distingdo ndo
esta contemplada no texto normativo, sendo de anotar que, de qualquer sorte, ndo seria cabivel resolugdo
do Senado na declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto e na que decorre da
interpretagdo conforme a Constituicdo. Além de ndo prevista na lei, a distingdo restritiva ndo é compativel
com a evidente intengdo do legislador, ja referida, de valorizar a autoridade dos precedentes emanados do
orgdo judiciario guardido da Constitui¢do, que ndo pode ser hierarquizada em fungdo do procedimento em
que se manifesta” (ZAVASCKI, Teori Albino. Inexigibilidade de sentenga inconstitucionais. In: DIDIER
JR., Fred. Relativizagdo da coisa julgada — enfoque critico. Salvador: JusPodivm; 2006, P. 337.

21 - ZAVASCKI, Teori Albino. Inexigibilidade de sentenga inconstitucionais. In: DIDIER JR., Fred.
Relativizacdo da coisa julgada — enfoque critico. Salvador: JusPodivm, 2006, P. 333.
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Além disso, percebe-se que a aplicagao do dispositivo pressupde que
a decisdo do STF tenha sido anterior a formagao do titulo judicial, bem como
que a lei — cuja inconstitucionalidade ja tenha sido proclamada pelo STF —
tenha sido essencial para a procedéncia do pedido®.

Desta feita, o CPC/2015 afasta a ideia de alegacao de decisao
de inconstitucionalidade posterior a formagdo da coisa julgada para
obstar a execuc¢do, negando, assim, a tese da retroatividade da decisao
de inconstitucionalidade sobre um juizo legitimo de constitucionalidade
e, consequentemente, sobre a coisa julgada. Portanto, tal dispositivo foi
importante, nao s6 para resguardar a intangibilidade da coisa julgada material
— que, no Brasil, ¢ assegurada pela Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
XXXXVI — mas, também, para ressalvar a especificidade do controle difuso
de constitucionalidade®.

Com o paragrafo 7°, do art. 535, houve, ainda, uma reafirmagdo da
eficacia obrigatoria dos precedentes constitucionais, na linha da teoria dos
precedentes das Cortes Supremas, uma vez que o fundamento da dedugao da
decisdo de inconstitucionalidade, na impugnacdo, deixou de ser a nulidade
da lei inconstitucional e passou a ser a eficicia obrigatoria da decisdo de
inconstitucionalidade. Logo, a decisdo judicial que nega pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal, firmado em controle concentrado ou difuso de
constitucionalidade, constitui decisdo eivada de vicio grave, que compromete
a sua exequibilidade®.

Contudo, essa regra nao se aplica a decisao de inconstitucionalidade
proferida posteriormente a formagdo do titulo judicial, tendo em vista que,
proferida decisdo do STF apos o transito em julgado, e ndo tendo havido
modulagao de efeitos pela Corte Suprema, a hipotese sera de acao rescisoria,
ajuizada perante o tribunal competente, cujo prazo para interposicao sera
contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal (art. 535, §8°, CPC/15).

Conforme destaca o jurista Leonardo Carneiro da Cunha, a hipdtese
de cabimento da A¢do Rescisoria prevista no § 8* do art. 535 do CPC/15 ndo
se confunde com a hipotese prevista no inciso V, do art. 966%°, do mesmo

22 - DA CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016,
P. 344.

23 - MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada da decisdo de inconstitucionalidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, P. 72 a 77.

24 - Idem, ibidem. P. 72 a 77.

25 - Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar que
foi proferida por forga de prevaricacdo, concussio ou corrupcao do juiz; II - for proferida por juiz impedido
ou por juizo absolutamente incompetente; I1I - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento
da parte vencida ou, ainda, de simulagdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada; V - violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada em prova cuja
falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria ag@o rescisoria;
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diploma legal, tendo em vista que os pressupostos e a contagem de prazo para
o exercicio do direito a rescisao sao diversos.

Se o orgdo jurisdicional decide contrariamente a entendimento ja
firmado pelo STF, sera possivel ao executado, no posterior cumprimento
de sentenga, apresentar impugnacdo para invocar a inexigibilidade
do titulo (art. 535, §5°, do CPC). Nesse caso, a alegacdo tem por
finalidade obstar o cumprimento da sentenga, encobrindo a pretensdo
executiva. A impugnagdo ndo visa desfazer ou rescindir a decisdo
sob cumprimento; destina-se apenas a reconhecer sua ineficacia, sua
inexigibilidade, impedindo que se prossiga com o cumprimento de
sentenca. Para desfazer ou rescindir a decisdo, € preciso ajuizar agao
rescisoria. Em tal hipotese, a rescisoria terda por fundamento o inciso
V do artigo 966, pois tera havido manifesta violagdo a norma juridica:
o orgdo julgador decidiu contrariando a norma construida pelo STF
ao interpretar o correspondente texto ou enunciado constitucional.
Enfim, se a desarmonia entre a decisao rescindenda e a orientacao do
STF for congénita, cabera acdo rescisoria com fundamento no inciso
V do art. 966 do CPC. (...) Se, porém, a desarmonia entre a decisao
e o entendimento do Supremo Tribunal Federal vier a ocorrer depois
da coisa julgada, ai a acdo rescisoria ndo tera fundamento no inciso V
do artigo 966 do CPC. Isso porque, nesse caso, quando fora proferida
decisdo, nao existia ainda pronunciamento do STF. Logo, nao houve
manifesta violacdo da norma juridica. O 6rgao julgador ndo contrariou
entendimento do Supremo Tribunal Federal, inexistindo a época da
decisdo. Na hipdtese de o Supremo Tribunal Federal vir a proferir
decisdo contraria apos o transito em julgado da decisdo rescindenda,
a rescisoria tera por fundamento o §8° do art. 535 do CPC. A hipdtese
¢ diversa .

Com efeito, percebe-se que, na hipdtese da resciséria do art. 966,
V, do CPC/15 a desarmonia entre a decisdo rescindenda e o entendimento
da Suprema Corte deve ser congénita ou anterior ao transito em julgado da
decisdo. Por outro lado, na hipdtese da rescisoria, disposta no art. 535, §8°,
do mesmo diploma legal, a decisdo de inconstitucionalidade serd posterior ao
transito, sendo situacoes diversas e tendo, portanto, regime juridicos diversos,
uma vez que, no segundo caso, o 6rgdo julgador ndo contrariou decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que
nao pode fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - for fundada em erro
de fato verificavel do exame dos autos.

26 - DA CUNHA, Leonardo Carneiro. A Fazenda Publica em Juizo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016,
P. 345 e 356.
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Contudo, frisa-se que a agado rescisoria — seja a do art. 966 ou a do art.
535, do CPC/15 — ¢ espécie de agdo desconstitutiva ou constitutiva negativa.
Significa, entdo, que seu ajuizamento decorre do exercicio, pela parte autora,
de um direito potestativo a desconstitui¢ao da coisa julgada, sendo o prazo
para o seu ajuizamento decadencial.’’

Aseuturno,o §6°,doart. 535,ao consagrarapossibilidade damodulagao
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, parte da premissa de que,
para se preservar as decisdes pautadas na aplicagao de lei inconstitucional, na
aplicagdo da lei a situacao considerada inconstitucional, ou na aplicagao da
lei com um sentido (=uma interpretacao) tido por inconstitucional, ¢ preciso
negar eficdcia retroativa a decisao de inconstitucionalidade.

Sendo assim, se o Supremo Tribunal Federal der efeitos prospectivos
a decisdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, resta prejudicada a
possibilidade de rescisoria do §8°, do art. 535.

A hipoétese do inciso V, art. 966 difere, ainda, da hipotese do §8° do art.
535, em relagdo ao inicio da contagem de prazo, para o ajuizamento da agao
rescisoria. Isto porque, enquanto a rescisoria do art. 966 tem seu prazo contado
a partir do transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo, a
rescisoria do art. 535 tem seu prazo contado do transito em julgado da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que, ao dispor que “se a decisao referida no § 5o for proferida
apos o transito em julgado da decisdao exequenda, caberé agdo rescisoria, cujo
prazo serd contado do transito em julgado da decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal” (art. 535,§8?), subordina-se a estabilidade da coisa julgada a
uma verdadeira condi¢ao atemporal, tendo em vista que, a qualquer momento,
reconhecida ou declarada a inconstitucionalidade de certa norma — ou de sua
interpretacao — pelo STF, inicia-se a contagem do prazo para interposi¢cdo da
acao rescisoria.

Por esta razdo, juristas, como Luiz Guilherme Marinoni, defendem a
inconstitucionalidade dessa regra juridica, na medida em que, por tal preceito
normativo, a coisa julgada teria apenas estabilidade provisoria, subordinando-
se a uma eterna possibilidade de alteragdo pela Suprema Corte Federal®®.

27 - DIDIER JR. Fred; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processos nos tribunais. Salvador: JusPodivm, 2016, P. 257.

28 - “A intangibilidade da coisa julgada material é essencial para a tutela da seguranca juridica, sem a
qual ndo ha Estado de Direito, ou melhor, sem a qual nenhuma pessoa pode se desenvolver e a economia
ndo pode frutificar. Nem se diga, nessa altura, que a alegagdo da decisdo de inconstitucionalidade
constituiria uma excegdo constitucionalmente legitima a intangibilidade da coisa julgada, argumentando-
se que a rescisdo da coisa julgada fundada em lei posteriormente declarada inconstitucional seria uma
afirmagdo da constitucionalidade sobre a inconstitucionalidade. E sempre importante advertir que a
garantia da coisa julgada nao resguarda os efeitos de uma lei inconstitucional, porém ressalva os efeitos
de um juizo constitucional, que aplicou uma lei posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A intangibilidade da coisa julgada da decisdo de
inconstitucionalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. P. 108.
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Como destacou o Min. Teori Zavascki, no julgamento da ADI 2418,
o0 juizo de constitucionalidade do art. 741, paragrafo unico, CPC/73, ¢ valido
para as normas que foram reproduzidas no art. 535, do CPC/15. Assim, as
novidades legislativas, a exemplo dos §6° e §8° do art. 535, até o presente
momento, ndo tiveram sua constitucionalidade declarada, por decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

5. CONCLUSAO

A seguranga juridica ¢ um dos elementos fundamentais ao Estado
Democratico de Direito, ante a necessidade de pacificar os conflitos sociais
intersubjetivos, pautando-se em dois elementos basilares, quais sejam: i) a
estabilidade das decisdes dos Poderes Publicos; e i1) a previsibilidade, que se
reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidadaos®.

Com a possibilidade da desconstituicdo da decisdo transitada em
julgado, por meio de impugnagdo ao cumprimento de sentenga — antes,
embargos a execucdo — interposto pela Fazenda Publica, observa-se uma
ampliacdo do rol de hipoteses dos meios rescisorios.

Assim, embora as diversas divergéncias doutrindrias, acerca da
constitucionalidade da regra juridica do artigo 741, CPC/73, em razao,
sobretudo, da alegacdo de violagdo ao principio da seguranca juridica, em
julgamento de agdo direta de inconstitucionalidade (ADI 2418), o STF decidiu
pela constitucionalidade da regra juridica e, por consequéncia, a do seu
correspondente no diploma legal vigente, a saber, o artigo 535, §5, CPC/73,
dirimindo, assim, uma série de duvidas que pairavam o tema.

Nao obstante, as controvérsias sobre a coisa julgada inconstitucional e
a execug¢do contra a Fazenda Publica estdao longe de ter um fim definitivo. Com
as inovacoes trazidas pelo CPC/15, a exemplo da possibilidade de modulagao
de efeitos da decisao de inconstitucionalidade do titulo judicial eivado de
inconstitucionalidade, bem como da acao rescisoria atemporal (§6° e §8°, art.
535, do CPC/15, respectivamente), novos questionamentos surgem, restando
ao tempo — por meio de eventuais decisdes sobre a matéria e/ou da praxe
juridica — definir o modo como se operara essa norma juridica no ordenamento
patrio.

29 - WAIBER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada: hipdteses
de relativizagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, P. 22.
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