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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo realizar uma andlise das normas
contidas no paragrafo Unico do artigo 741 e 81° do artigo 475-L, ambos inseridos no
Cdédigo de Processo Civil brasileiro. Primeiramente sera feita breve analise acerca
da origem dos dispositivos, em seguida, serdo debatidas questdes relativas ao
sentido que os mesmos devem ser compreendidos dentro do ordenamento juridico,
bem como o alcance que possuem. Nesse contexto, levando em consideragao tanto
a doutrina quanto a jurisprudéncia sobre o assunto, proceder-se-a ao estudo das
guestdes relativas a aplicabilidade das mencionadas normas, de modo a se analisar
as condicdes necessarias e as hipéteses de incidéncia. Em um terceiro momento
serdo tecidas consideracfes relativas as questdes temporais envolvidas quando da
aplicacdo dos referidos dispositivos. Por fim, sem a pretensédo de esgotar a matéria,
tecer-se-80 consideracdes acerca da compatibilidade das normas estudadas com a
Constituicdo Federal e com a garantia da res iudicata.

Palavras-chave: Titulo Executivo — Inexigibilidade — Coisa Julgada Inconstitucional
— Sentenca Inconstitucional — Embargos a Execu¢éo — Impugnagédo ao Cumprimento
de Sentenca



ABSTRACT

The following work intends to analyze the standard rules contained in the
single paragraph of the article 741 and 81° of the article 475-L, both inserted in the
Brazilian Civil Procedure Code. Foremost, the paragraphs origin will be analyzed,
followed by a debate of its comprehension inside the legal system and its reach. In
this context, considering doctrine and the jurisprudence, it will begin by studying the
applicability of the mentioned paragraphs in order to allow the analysis of necessary
conditions and the hypothesis of applicability. Considerations on the temporal points
involved  will also be  discussed. Finally, without  exhausting  the
subject, considerations will be made regarding the compatibility of the studied
standard rules, the Brazilian Federal Constitution, and the res iudicata guarantee.

Key-words: enforcement order — unenforceability — unconstitutional definitive
judgment — embargo on the execution — objection to the compliance with judgment
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INTRODUCAO

O embrido dos dispositivos que se pretende analisar, quais sejam o paragrafo
unico do artigo 741 e o 81° do artigo 475-L, tem sua primeira aparicdo na Medida
Proviséria 1.997-37, de 11/04/2000, que veio a ser revogada. Apés, em 26/01/2001,
foi editada nova Medida Provisdria de n® 2.102-27, tendo sido esta em seguida
reeditada por diversas vezes e revogada. Chegou-se, enfim, a edicdo da Medida
Proviséria 2.180-35, datada de 24/08/2001, que deu origem as normas ora
colocadas em debate, e cuja vigéncia foi mantida gracas ao advento da Emenda
Constitucional n® 32/2001".

A Medida Proviséria 2.180-35, em seu artigo 10, introduziu em nosso
ordenamento o paragrafo Unico do artigo 741 do Cdédigo de Processo Civil patrio,

trazendo consigo polémica a doutrina e a jurisprudéncia quanto a sua aplicacéo.

A redacao prevista dispunha no sentido de que “considera-se também
inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacéo
tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal” %.

Foi criada, portanto, nova hipétese de embargos por inexigibilidade em sede
de execucdao de titulo judicial.

Por certo que grande inovagdo estava ali contida, na medida em que o
dispositivo possibilitava que fossem revistos titulos executivos ja revestidos pela
coisa julgada material, independentemente da necessidade de ajuizamento da
conhecida acao rescisoria. >

! Emenda Constitucional n® 32/2001 — Art. 2° — As medidas provisdrias editadas em data anterior &

da publicacdo desta emenda continuam em vigor até que medida provisoéria ulterior as revogue
explicitamente ou até deliberacéo definitiva do Congresso Nacional.
2 Medida Provisdria 2.180-35/2001 — Art. 10. O art. 741 da Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973,
com a redagdo dada pela Lei n® 8.953, de 13 de dezembro de 1994, passa a vigorar acrescido do
seguinte paragrafo unico.
"Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il deste artigo, considera-se também inexigivel
o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo
Federal." (NR).
TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 39.




Ocorre que aquela época a previsdo dos embargos a execucdo contida no
paragrafo Unico do artigo 741 estava restrita a agbes onde a Fazenda Publica fosse
parte, além do que, sua admissibilidade estava vinculada a existéncia de uma etapa

executiva autbnoma.

Entretanto, quando se estd diante de obrigacdes de fazer, ndo fazer, ou de
entrega de coisa, entende-se que as sentencas devem ser cumpridas conforme o
que dispde o artigo 644* do Coddigo de Processo Civil, de modo que o seu
cumprimento deve se operacionalizar conforme os ditames do artigo 461, e este
ultimo estabelece que “na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento” °, de modo que desnecesséria a propositura de
acao executiva autbnoma para que se fagca cumprir a sentenca, fixando os seus
paragrafos meios adequados a favorecerem o cumprimento do disposto em

sentenca.’

* Lei 5.869/73 — Art. 644. A sentenca relativa a obrigacdo de fazer ou ndo fazer cumpre-se de

acordo com o art. 461, observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capitulo. (Redacdo

dada pela Lei n® 10.444, de 7.5.2002).

Lei 5.869/73 — Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou

ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,

determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento. (Redacédo dada pela Lei n°® 8.952, de 1994)

§ 1° A obrigagcdo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se

impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico correspondente. (Incluido pela

Lei n® 8.952, de 1994)

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287). (Incluido pela

Lei n® 8.952, de 1994)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do

provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia,

citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisao

fundamentada._(Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

8§ 4° O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,

independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacao, fixando-

Ihe prazo razoavel para o cumprimento do preceito. _(Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

8§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico equivalente, podera

0 juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposicao

de multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remoc¢ao de pessoas e coisas, desfazimento de

obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca

policial. (Redacdo dada pela Lei n°® 10.444, de 2002)

8§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se

tornou insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 2002).

®  ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 524-525.




Os vicios que se tentavam combater com os embargos do referido artigo em
verdade também poderiam ocorrer em sentencas que ndo envolvessem a Fazenda
Publica, ou ndo contassem com fase de execucao autbnoma, de modo que tolher a
possibilidade de utilizacdo deste meio de defesa ao réu que sofre 0 cumprimento de
sentenca seria evidente violacdo ao principio constitucional positivado no artigo 5°,
inciso LV’, da Carta Magna, tendo inclusive j4 se manifestado o Superior Tribunal de
Justica nesse sentido®.

Atualmente, entretanto, tal problematica foi superada, pois com o advento da
Lei 11.232 de 22 de dezembro de 2005, foi inserido em nosso Codigo de Processo
Civil o artigo 475-L, cujo paragrafo primeiro nada mais € do que uma cOpia do
disposto no paragrafo Unico do artigo 741, mas que agora esté inserido no Titulo VIII
do Livro | do Cddigo de Processo Civil, sendo aplicavel ao cumprimento de
sentenca.

Atualmente, o paragrafo Unico do artigo 741 do Cédigo de Processo Civil
conta com redacéo diversa da original °, alterada em razéo da Lei 11.232/2005, e
gue teve por objetivo deixar claro que a exigéncia de pronunciamento do Supremo
era também extensivel aos casos de aplicacdo ou interpretacdo de lei ou ato
normativo tidos por inconstitucionais. Passou o dispositivo a vigorar da seguinte

forma:

Art. 741. Na execucao contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdao
versar sobre: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.232, de 2005)

(..)

II - inexigibilidade do titulo;

(..)

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il 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

Constituicdo Federal/88 — Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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:
[...]
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
[...]

8 REsp 738424/DF, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/ Acérddo Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/05/2005, DJ 20/02/2006, p. 228.

°  Vide nota de rodapé niimero 2.
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Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao
Federal. (Incluido pela Lei n° 11.232, de 2005)™

Note-se que foi acrescentada literalmente a necessidade de a
inconstitucionalidade acerca da interpretacdo ou aplicacdo da lei ou ato normativo

dever ser também decidida pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda, a publicagcdo da Lei 11.232/2005, além de modificar a redacao inicial
proposta pela Medida Provisoria, acrescentou também o 81° ao artigo 475-L do
Cddigo de Processo Civil, cuja previséo € idéntica ao paragrafo tnico do artigo 741,

ficando este dltimo restrito a disciplina dos embargos a execucao de sentenca em

Y

que seja parte a Fazenda Publica e aquele relacionado a impugnacdao ao

cumprimento de sentenca.

Art. 475-L. A impugnacao somente podera versar sobre: (Incluido pela Lei
n° 11.232, de 2005)

[...]

Il — inexigibilidade do titulo; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

[...]

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il 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 Constituicdo Federal. (Incluido
pela Lei n® 11.232, de 2005)"*

Com o advento dos referidos dispositivos, por 6bvio que a ideia de
intangibilidade e imutabilidade que caracterizam a coisa julgada acaba por atenuar-
se, uma vez que a simples leitura pode nos levar a crer que a interposicdo dos
embargos ou 0 manejo da impugnacédo poderia ocorrer até mesmo fora do prazo de
dois anos dentro do qual seria possivel a interposicdo da ja conhecida acado
rescisoria prevista pelos artigos 485 e seguintes da legislacdo processual patria. *2

Sabendo-se que se estd diante de dispositivo que traz ao ordenamento
juridico possibilidade de efetiva modificacdo de decisdo ja albergada pela coisa

1 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em: 15.11.2012.

Y Ibidem.

12 TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 38.
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julgada material, o que resulta efetivamente em verdadeira eficacia resciséria, é

matéria de grande relevancia, merecendo, portanto, andlise adequada.

A doutrina é divergente acerca de muitos pontos que dizem respeito desde a

aplicabilidade, aos requisitos e até mesmo em relacdo a constitucionalidade dos
referidos dispositivos e suas previsoes.

Com o presente trabalho, o que se pretende é a realizacdo de analise da
matéria sob as mais diversas perspectivas, tentando chegar a conclusdo acerca da
aplicabilidade das normas, das hipéteses em que pode ser utilizada, dos requisitos
gue devem ser preenchidos, e, também, questionar sua adequacdo em relacdo a
Constituicdo Federal e os limites dentro dos quais devem ser utilizadas para que
com ela esteja de acordo.
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1. OS DISPOSITIVOS EM ANALISE

1.1 ORIGEM

A redacgédo do paragrafo unico do artigo 741 e do 81° do artigo 475-L contém
disposicdes idénticas, entretanto cada qual é voltado a situagdes distintas, sendo
essas respectivamente a oposicdo de embargos a execuc¢do quando for parte a
Fazenda Publica ou a impugnacdo ao cumprimento de sentenca nas demais acoes.

Possuem, portanto, idéntico objetivo.

7

Importante ressaltar que, inicialmente, a redacdo que hoje € contida em
ambos os dispositivos, existia apenas no paragrafo Unico do artigo 741, que
influenciou o conteddo 81° do artigo 475-L, tendo este Ultimo vindo a ser positivado
com o advento da Lei 11.232/05.

A inovacao por eles trazida é bastante importante, pois ainda que se trate de
ferramenta diversa da acao resciséria, carrega consigo a possibilidade de impedir a
execucao de titulos judiciais mesmo que estes ja estejam recobertos pela manto da
coisa julgada material.

Com redacéo inicial datada de 2001, os alicerces para a formacao do artigo
741 e seu paragrafo Unico estdo no direito aleméo, mais especificamente da regra
contida no § 79 da Lei Organica do Tribunal Constitucional Alemao.™® Necessario,
entretanto, mencionar que, na tentativa de internalizar em nosso direito preceito que
veio de fora, isso foi feito pela metade, isto €, a regra processual alema tado somente
impede a execucdo futura do titulo judicial fundado em norma declarada
inconstitucional, mantendo higidos os efeitos pretéritos da coisa julgada, entretanto,
da forma como foi redigido o nosso paragrafo Unico do artigo 741 e, por

¥ Nesse mesmo sentido, “no direito alemao tanto nas hipoteses de incompatibilidade quanto nas de
inconstitucionalidade com nulidade, as anteriores sentencas penais que aplicaram a norma, ainda
gue ja tenham transitado em julgado, podem ser revistas (Lei do tribunal Constitucional, § 79, n.
1). Ja as sentencas civis revestidas da coisa julgada, em principio, permanecem integras, mesmo
no caso de declaragdo de inconstitucionalidade com nulidade. No entanto, a execucdo de tais
decisBes ndo sera admissivel. Se mesmo assim advier execucéo judicial, caberdo embargos, nos
termos da legislacao processual (8§ 79, n. 2). Essa regra € a principal fonte inspiradora do par. un.
do art. 741 do CPC brasileiro.” (TALAMINI, Eduardo. Embargos a execugdo de titulo judicial
eivado de inconstitucionalidade (CPC, art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n.
106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 43).
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consequéncia, o 81° do artigo 475-L, claro € que a sua aplicacdo implica a quebra da
coisa julgada pretérita. Nesse sentido, trecho da decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Celso de Mello é extremamente elucidativa:

(...) se nota a clara intencéo de transpor para o Direito brasileiro a hipotese
da parte final do § 79 da Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional Federal
alemao, que preserva os efeitos pretéritos da coisa julgada, mas impede a
execugdo futura. Entretanto, o ilegitimo legislador governamental, com o
sectarismo que o caracterizou nos ultimos anos, importou a regra pela
metade, ou seja, permitiu 0 blogueio da execucdo, mas ndo garantiu a
manutenc&o intacta dos efeitos pretéritos da coisa julgada.™

Diante disso, percebe-se que a redacédo do dispositivo brasileiro nao foi
realizada de modo a considerar cautelas em relacdo a protecdo e preservacao da
coisa julgada. A simples leitura nos faz crer que o intuito seria de fato a sua
alteracéo.

Tal qual na Alemanha, em diversos outros paises vém sendo aplicada a
atenuacdo sobre a incidéncia do principio da retroatividade dos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade sobre a coisa julgada, como, por exemplo, na
Italia, onde as relagBes exauridas ficam excluidas da retroatividade de eficicia ex
tunc dos pronunciamentos de inconstitucionalidade, Espanha, onde desde 1989 a
retroatividade vem sendo atenuada pelo Tribunal Constitucional (que vem levando
em consideragdo o balanceamento entre beneficios e riscos trazidos em caso de
retroatividade) ou Portugal*.*®

No Brasil, inicialmente teve maior forca a concepc¢éo da eficacia ex tunc sobre
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, entretanto, a partir da década de

1 RE 594892, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 21/06/2010, publicado em DJe-143
DIVULG 03/08/2010 PUBLIC 04/08/2010.

“um modelo de retroatividade atenuavel é também o que vigora no sistema portugués de controle
de constitucionalidade (Constituicdo de Portugal, art. 282, de acordo com a Lei Constitucional 1 de
1982). A regra geral é a da eficacia retroativa da declara¢do de inconstitucionalidade. A decisdo
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma inconstitucional ou, em caso de
inconstitucionalidade superveniente, desde 0 momento em que sobreveio tal defeito (art. 282, n. 1
e 2). A Constituicdo portuguesa expressamente exclui dessa eficacia retroativa as anteriores
sentencas revestidas da coisa julgada (“casos julgados”), excetuando da exclusdo as que
envolvam matéria penal, disciplinar ou de “ilicito de mera ordenacéao social”, quando a declaracdo
de inconstitucionalidade puder representar situacdo mais favoravel ao condenado (art. 282, 3) ”
(TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade
(CPC, art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p.
44).

% |bidem, p. 42 et seq.

15
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60 limites e ressalvas comecaram a ser impostas diante de tal eficacia retroativa. A
titulo exemplificativo podem-se mencionar decisées em que Supremo Tribunal de
Justica, embora tenha declarado a inconstitucionalidade de leis de investidura para
cargos publicos, entendeu por validos os atos praticados pelos que ocuparam 0S
cargos estatais mesmo que inconstitucionalmente, o que €, por certo, uma maneira
de proteger a boa-fé das relac6es geradas entre os administrados, que acreditaram
piamente estarem tratando com servidores estatais, e o0s funcionéarios

inconstitucionalmente investidos.*’

Nesse sentido, com o intuito de positivar esse ideal de modulagdo dos
julgados da Suprema Corte dotados de eficacia ex tunc, foi inserida em nosso
ordenamento juridico a Lei 9.868/99, que trata de questdes referentes ao processo
de julgamento das ac¢bes diretas de inconstitucionalidade e declaratéria de
constitucionalidade, e cujo artigo 27*® faz referéncia & possibilidade de modulacéo
dos efeitos do pronunciamento em relagdo ao tempo. Para tanto, devem ser levados
em consideracdo o excepcional interesse social e a seguranca juridica, além disso,
para a concretizagdo da modulacdo no tempo da eficacia da decisdo é necessario
guorum de dois ter¢cos dos membros do Supremo Tribunal Federal.

Ainda acerca da modulacdo dos efeitos inerentes ao controle de
constitucionalidade realizado pelo Supremo, ha quem diga que, em relacdo a coisa
julgada, ndo obstante a existéncia ou ndo de modulacdo dos efeitos ex tunc do
pronunciamento de inconstitucionalidade possibilitada pelo artigo 27 da lei 9.868/99,
nao seria ela atingida pela retroatividade, uma vez que, a partir do momento em que
se forma, ja estaria imune aos efeitos retroativos de que sdo dotados os meios de

controle de constitucionalidade.®

Vencida esta etapa acerca da inspiragdo que embasou a redacdo dos
dispositivos que sdo ora analisados, necessario passar ao estudo dos possiveis

sentidos a eles atribuiveis.

" TALAMINI, Eduardo. Embargos & execucéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,

art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 47.
Lei 9.868/99 — Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razGes 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 declaracdo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo Civil v.2 : Processo de
conhecimento. 7. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro : Revista dos Tribunais, 2008, p. 689.
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1.2 SENTIDO

As normas que agora sao postas em andlise trazem em sua redacao
hipéteses que possibilitariam o que a doutrina vem chamando de “relativizacdo” ° da
coisa julgada, que na realidade seria a possibilidade de sua modificacdo. Dada a
relevancia do assunto, ndo faltam interpretacbes acerca do sentido que deve ser

extraido quando da aplicacdo das normas em comento.

Conforme disposicao literal do artigo 741, paragrafo Unico, do Cddigo de
Processo Civil 2%, é possivel que, nas execucdes em que esteja envolvida a Fazenda
Publica, através de embargos a execucdo, se alegue a inexigibilidade do titulo
judicial que tenha por fundamento a) lei ou ato normativo considerados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou b) interpretacdo de lei ou ato
normativo tidas eivadas de inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal.

Com redacdo idéntica, o §1° do artigo 475-L%, também do Coédigo de

Processo Civil, possibilita que se realize impugnagdo ao cumprimento de sentenca

%0 José Carlos Barbosa Moreira entende que somente se pode relativizar aquilo que é absoluto, pois

caso ja fosse relativo, ndo haveria falar em relativizagéo. A coisa julgada, por seu turno, em nosso
ordenamento juridico j& é algo relativo, basta atentar a existéncia da acao resciséria ou revisao
criminal. Diante dessas premissas, 0 correto ndo seria falar em “relativizagdo”, mas sim em
“ampliacdo do terreno relativizado”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. ConsideragBes sobre a
chamada "relativizacdo" da coisa julgada material. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo
Paulo, dialética, n. 22, p. 91-111, jan, 2005, p. 91).

Lei 5.869/73 — Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderdo versar
sobre: (Redacéo dada pela Lei n® 11.232, de 2005)

(...)

II - inexigibilidade do titulo;

(...)

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il 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 interpretacéo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal. (Incluido pela Lei
n°11.232, de 2005).

Lei 5.869/73 — Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre: (Incluido pela Lei n°®
11.232, de 2005)

[...]

Il — inexigibilidade do titulo; (Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005)

[...]

8§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal

21
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pelos mesmos motivos acima descritos e pertinentes aos embargos a execucao

promovidos em processo onde seja parte a Fazenda Publica.

Importante destacar que a inconstitucionalidade a que tais dispositivos se

referem ndo é apenas em relacao a lei ou ato normativo, mas também em relagéo a

interpretacdo ou aplicacdo da lei ou ato normativo considerada incompativel com a

Carta Magna. Nesse sentido, Marinoni nos ensina:

Tais dispositivos, além de darem ao executado a oportunidade de alegar
qgue a sentenca esta fundada em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, dizem que a oposicdo a
execucdo também pode afirmar que a sentenca estd fundada em
interpretacdo considerada incompativel com a Constituicdo pelo Supremo
Tribunal Federal.?®

Ademais, a redacao inclusive pode nos levar a entender as possibilidades

positivadas no dispositivo tem a intencao de que o seu alcance seja retroativo, isto €,

gue seja possivel ao pronunciamento acerca da inconstitucionalidade tocar relacdes

pretéritas:

A pretensdo dos referidos dispositivos, portanto, € a de que ndo s6 a
declaracdo de inconstitucionalidade retroaja, como também a de que a
declaracdo de determinada interpretacdo € inconstitucional (hipotese em
gue o Supremo emprega as técnicas da declaracao parcial de nulidade sem
reducdo de texto e da interpretacdo conforme a Constituicdo) alcance a
coisa julgada. **

Ou seja, a norma insculpida nos referidos dispositivos acaba podendo ser

entendida como novo meio para se buscar a eficacia rescisoria de decisbes ja

transitadas em julgado, ainda que isto tenha ocorrido em momento anterior ao

pronunciamento. E uma porta que se abre.

23
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Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal. (Incluido pela Lei n® 11.232, de

MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional : a retroatividade da decisdo de
(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada, a questdo da relativizacdo da coisa julgada.
2.ed. revista e atualizada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 120.

Ibidem,p. 121.
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Nesta senda, Eduardo Talamini nos ensina que a disposicdo contida no
paragrafo Unico do artigo 741 — e que mais tarde passou também a integrar o §1° do
artigo 475-L — poderia comportar mais de uma interpretacdo quanto ao seu sentido,
sendo, de acordo com ele, possivel entender que estes:

a) conteriam previsdo de situacfes nas quais o titulo executivo simplesmente
tornar-se-ia ineficaz, caso em que o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal,
nas hipGteses preconizadas, faria com que a eficacia executiva fosse
automaticamente desconstituida, bastando para isso que fosse constatada a relacao
existente entre o pronunciamento do Supremo e o fundamento utilizado na
constituicdo do titulo judicial. Nesse caso, tem-se que 0s embargos teriam por Unica
finalidade declarar a ineficacia do titulo; ou

b) elencariam hipéteses de desconstituicdo de titulo judicial recoberto pela
coisa julgada material, de modo que os embargos seriam entendidos como
mecanismo excepcional de rescisdo, sendo, portanto, necessario ao juiz que emita
novo pronunciamento acerca da questdo constitucional contida no titulo,

reexaminando-a. *°

A partir desses possiveis sentidos entendidos pelo referido autor, certas
consideracdes podem ser feitas. Com relacdo a primeira hip6tese, poder-se-ia
alegar que embora a letra da lei disponha que seriam os embargos hipotese de
“inexigibilidade”, esta em verdade afetaria a eficacia do titulo, tornando-o, portanto,
ineficaz. Ocorre que a sentenca que gerou solucdo para o caso concreto, embora
posteriormente tida por inconstitucional, ndo pode ser tratada como ineficaz, pois

sob essa 6tica, a formacéo da coisa julgada sanaria o processo. %

Quanto ao segundo sentido possivel, pode-se dizer que “o titulo fundado na
solucdo inconstitucional € em principio eficaz e serd desconstituido na media em

gue o juiz constate sua incompatibilidade absoluta com a orientacdo do Supremo

n 27

externada” “’, e por ser o titulo desconstituido, cabe reflexdo acerca do termo

% TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p.63-64.
6 .
Ibidem, p. 64.
" |bidem, p. 64.
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“inexigibilidade” ?® utilizado na lei, uma vez que inexigivel é o titulo cuja obrigacdo
ainda ndo precisa ser cumprida, 0 que nada tem a ver com a hip6tese prevista no

dispositivo analisado. %

Assim, tem-se inicialmente dois sentidos através dos quais se poderia
enxergar as normas em questao, seja sob o prisma de que seriam capazes de gerar
a plena ineficacia do titulo executivo judicial que ja tenha transitado em julgado pela
simples constatacdo entre o fundamento que embasou a execucédo e o fato de este
mesmo embasamento ter sido tido por inconstitucional pelo Supremo em sede de
controle de constitucionalidade, seja como nova ferramenta resciséria positivada em
nosso ordenamento juridico, mas cuja aplicabilidade estaria relacionada ndo apenas
a mera constatagdo do encaixe entre o fundamento e o pronunciamento de
inconstitucionalidade a seu respeito, mas também dependeria de novo

posicionamento do juiz acerca da matéria.

O mais adequado dos sentidos propostos seria 0 segundo®, que em verdade
faria uma aproximacdo do instituto em relacdo a eficacia resciséria, ndo apenas

considerando-o uma simples relacédo de causa e consequéncia.

Quanto ao sentido interpretativo das normas, Marinoni € veemente quando
fala acerca do modo como deve ser compreendido o que esta disposto nos artigos
741, paragrafo Unico e 475-L, 81° enxergando apenas uma maneira viavel para
interpreta-los, qual seja “a de que o executado podera alegar a pronuncia do
Supremo Tribunal Federal quando a sentenca exequenda houver aplicado lei que ja

% Acerca do termo “inexigibilidade”, contido em ambos os dispositivos que ora sdo analisados,
Araken de Assis se posiciona no sentido de que em verdade o vocabulo correto a ser utilizado
seria inexequibilidade (ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 14 ed. revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, p. 1254-1255), ja Eduardo Talamini nos
ensina que “ao que tudo indica, a alusdo que o dispositivo faz a ‘inexigibilidade’ foi uma tentativa
(indtil e atécnica) do ‘legislador’ de enquadrar a nova hipétese de embargos em alguma das
categorias ja existentes, para assim diminuir as censuras e a resisténcia a inovacao” (TALAMINI,
Eduardo. Embargos a execucéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC, art. 741,
paragrafo unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 64).
TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p.64.

% |bidem, p. 65.
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havia sido declarada inconstitucional, ou tiver adotado interpretacdo que ja tenha

sido declarada incompativel com a Constituicdo” *.

Tendo isso em vista, cabe notar que a matéria que se alega na oposicao deve
ter sido fundamental para a formacdo do convencimento na decisdo que se busca
ver modificada; de nada adianta opor-se a matéria declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, mas que embora mencionada no decisum pouco ou nada
tenha interferido ou sido determinante no convencimento e consequente tomada da
decisdo. Caso a questao inconstitucional levantada tenha sido pouco relevante de
modo a nao ser considerada indispensavel em relacdo a formacao do titulo, a sua
inexigibilidade por certo ndo podera ser questionada tendo por base os dispositivos

ora analisados. 2

E, portanto, fundamental que a matéria objeto da oposi¢do tenha sido

determinante na formacéo da deciséo.

Seria relativamente simples, em termos praticos, concluir o quao determinante
foi a formacdo da decisdo a matéria que se alega: imagine-se se seria possivel que
a decisdo se mantivesse a mesma ainda que nao se tivesse levado em conta a
matéria objeto do pronunciamento de inconstitucionalidade pelo Supremo. Se,
mesmo assim, ainda for possivel que o decisum subsista nos mesmos termos em
que foi proferido, deve-se atentar para a inaplicabilidade da ferramenta contida nos
dispositivos ora estudados.

Questao que pode surgir dai € acerca da mensuracao do quao determinante a
guestédo objeto do pronunciamento foi para o decisum, claro é que seria necessario
juizo de valor, o que de certa forma aproxima o entendimento de Marinoni** acerca

da interpretacao do instituto ao sentido da norma sob a 6tica de Talamini.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional : a retroatividade da decisdo de

(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada, a questdo da relativizagdo da coisa julgada.
2.ed. revista e atualizada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 132.

Idem; e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo Civil v.3 : Execucdo. 2. ed. revista e
atualizada. Rio de Janeiro : Revista dos Tribunais, 2008, p. 300.

Refere Marinoni que “apresentados os embargos ou a impugnacdo, tera o0 exequente a
oportunidade de demonstrar que, ainda que a decisdo houvesse observado o pronunciamento
vinculante do Supremo, a sentenca teria sido de procedéncia” (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa
julgada inconstitucional : a retroatividade da decisdo de (in)constitucionalidade do STF sobre a
coisa julgada, a questédo da relativizacdo da coisa julgada. 2.ed. revista e atualizada. Sdo Paulo :
Revista dos Tribunais, 2010, p. 132-133), ou seja, por Obvio que necessaria a instauracdo do
contraditério e garantia da ampla defesa, ndo sendo possivel que apenas pelo fato de o Supremo
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Diante do até entdo exposto, é perfeitamente cabivel que se entendam o0s
dispositivos contidos nos artigos 475-L e 741 como meios de controle de
constitucionalidade de decisdes que ja transitaram em julgado, em verdade
normatizam mecanismo que tem por objetivo a adequacédo da decisdo proferida a
ordem constitucional em vigor, e que seriam precipuamente dotados de eficacia

rescisoria.

Em voto proferido pelo eminente Ministro José Delgado, a funcdo a que se
destinam os dispositivos fica bastante clara:

O paragrafo Unico do art. 741 do CPC deve ser interpretado como norma
gue visa agarantir a efetividade e a eficacia das linhas ditadas pela
Constituicdo Federal quando violados por legislacdo a ela submetida. A
norma em comento ndo outorgou as partes nova via a obtencado da
desconstituicdo da coisa julgada, salvo, nos casos, em que a decisdo
condenatoria afronte diretamente o ordenamento juridico, fazendo incidir
norma tida por inconstitucional, ou interpretando a legislacdo de modo
incompativel com a Carta Magna.34

Nessa mesma ordem de ideias, pode-se também entender que os dispositivos
em analise vieram como tentativa de harmonizar a seguranca juridica que nos €
conferida pela coisa julgada material com a ideia da necessidade de que as
decisdes devam ser tomadas de acordo com o preconizado por nossa Constituicdo
Federal. Bastante elucidativas e pertinentes as palavras de Teori Albino Zavascki

sobre o0 assunto:

Trata-se de preceito normativo que, buscando harmonizar a garantia da
coisa julgada com o primado da Constituicdo, veio apenas agregar ao
sistema um mecanismo processual com eficacia resciséria de certas
sentencas inconstitucionais. Até o seu advento, o meio apropriado para
rescindir tais sentencas era o da acao rescisoria (art. 485, V). Agora, para
hipoteses especialmente selecionadas pelo legislador conferiu-se forca
rescisoria também aos embargos & execucdo. >

ter se pronunciado acerca da inconstitucionalidade de elemento que embasou a sentenca seja
esta Ultima desconstituida de pronto.
¥ REsp 730395/SC, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/04/2005, DJ
30/05/2005, p. 260.
ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 515.

35
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Em assim sendo, percebe-se que boa parte dos doutrinadores entende que
as normas aqui em questdo criam, em tese, uma nova via, diversa da acéo
rescisoria, que possibilita a revisdo da coisa julgada material pretérita. De certa

forma é a criagdo de um novo método de controle de constitucionalidade das
decisbGes emanadas pelo judiciario, sendo este dotado de eficacia rescisoéria.

Pode-se também entender que tais dispositivos traduziriam a intencdo do
legislador de tentar manter a efetividade e o0 cumprimento das normas
constitucionais sopesando-as com a seguranca juridica que deve permear o Direito

como um todo e as relagdes que nele encontram seus pilares.

Entretanto, ndo sao todos os doutrinadores que assim se posicionam acerca
deste ponto da matéria, ha quem diga que a intencao precipua do legislador nédo foi

criar uma nova ferramenta a qual se pudesse atribuir, na prética, eficacia rescisoria.

Defensora desta Ultima tese, Tereza Arruda Alvim Wambier entende que nao
foi essa a ideia por trds das normas positivadas nos artigos 741, paragrafo Unico, e
475-L, 81°. Nesse sentido, a jurista nos ensina:

N&o se trata, segundo o que nos parece, de atribuir aos embargos a
execucdo funcdo “rescindente”, ja que, rigorosamente, em casos assim,
nada haverda a rescindir-se, pois que decisdo que se baseia em “lei que nédo
era lei” (porque incompativel com a Constituicdo) nédo terd transitado em
julgado porque, em principio, tera faltado a acdo uma de suas condicfes: a
possibilidade juridica do pedido. *®

Depreende-se dai que, sob certo entendimento, nem mesmo coisa julgada
formar-se-ia tendo por base lei ou interpretacéo tidas por inconstitucionais e como o

tal declaradas pelo Supremo Tribunal Federal.

A autora atribui aos embargos do executado previstos nos dispositivos em
tela a funcdo declaratéria, motivo pelo qual ndo estariam nem mesmo submetidos ao
prazo de dois anos referido pelo artigo 495 do Cédigo de Processo Civil. ¥ Por 6bvio
que de certa forma faz sentido o raciocinio desenvolvido, uma vez que quando se

entende por inexistente o decisum eivado de inconstitucionalidade, admite-se que

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 73.
" Ibidem, p. 73.
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em verdade ele nunca chegou a formar coisa julgada, dado que esta somente
poderia ter nascido com base em leis que estivessem em conformidade com o
ordenamento juridico em vigor, vale dizer, compativeis com as previsdes

constitucionais.

Sendo assim, sob essa 6tica, poder-se-ia também entender que o objetivo da
ferramenta prevista nos dispositivos em comento seria em verdade a busca da
declaracdo de nulidade do titulo®® cuja eficacia executiva deu-se levando em
consideracao lei que nunca foi lei, posto que declarada inconstitucional através de
controle realizado pela Suprema Corte.

Outro ponto relevante, e que deve aqui ser objeto de andlise, € a
impossibilidade de se enquadrar a declaragdo de inconstitucionalidade
superveniente como causa impeditiva, modificativa ou extintiva do direito ou
obrigacdo, conforme preconizado tanto pelo inciso VI do artigo 741 quanto pelo
artigo 475-L, inciso VI, da legislacdo processual civil. Segundo Marinoni, a deciséo
de inconstitucionalidade ndo pode ser confundida com uma causa superveniente,
pois essa estaria muito mais proxima de uma lei nova ou superveniente a

sentenca.®®

Verdade € que a constitucionalidade é elemento que pode e deve ser
discutido ao longo de todo o processo, inclusive através do controle difuso realizado
pelo juiz singular, sendo 0 momento que vai da propositura da acédo até a formacéao
da coisa julgada adequado a arguicdo da inconstitucionalidade, “faz parte do
conteudo sobre o qual o juiz tem o poder-dever de se debrucar para resolver o
litigio.” *°
Ademais, se a legislacdo enquadra a questao da inconstitucionalidade da lei
ou de sua interpretacdo como hip6teses de inexigibilidade, ainda que possam ser
tecidas criticas quanto ao termo utilizado e a verdadeira eficacia a que se prestam
as normas em estudo, por certo que ndo quis a lei enquadra-las como causa

superveniente.

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipéteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 73.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional : a retroatividade da decisdo de
(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada, a questdo da relativizacdo da coisa julgada.
2.ed. revista e atualizada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 127.

" |bidem, p. 127.
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1.3 ALCANCE

Da forma como estao redigidos, a possibilidade de oposicdo dos embargos a
execucdo nos moldes do paragrafo Unico do artigo 741 ou de impugnacdo ao
cumprimento de sentenca no caso do artigo 475-L, 81°, implicam tocar e modificar a
coisa julgada material formada apds o transito da decisdo que se busca impedir que
adentre a fase executoria.

Ocorre que o alcance interpretativo das normas quanto as hipéteses de
incidéncia deve ser delimitado tanto em relacdo as sentencas as quais seriam
aplicaveis os embargos ou a impugnacdo quanto no que diz respeito aos tipos de

pronunciamento da Suprema Corte que seriam aptos ao seu embasamento.

E isso o que a doutrina vem tentando fazer, entretanto, o entendimento dos
juristas sobre o assunto ndo € unanime, mas aqui se tentara expor as principais

vertentes sobre o tema.

1.3.1 EM RELACAO AS SENTENCAS ABRANGIDAS

Nem todas as sentencas consideradas inconstitucionais podem servir de
objeto para a aplicacdo dos embargos preconizados pelo paragrafo Unico do artigo
741 ou da impugnagdo do 81° do artigo 475-L. Embora o escopo das referidas
normas seja no sentido de solucionar questdes relativas a sentencas eivadas de
inconstitucionalidade, ndo é aplicavel a todas as que possuem tal caracteristica, mas
apenas aquelas cujos vicios estédo elencados nos referidos dispositivos ou que deles
se possa inferir a estarem abrangidos.

Note-se que ndo apenas a aplicacéo de lei que contraria dispositivos da Carta

Magna é meio apto a gerar sentengas eivadas de inconstitucionalidade, nesse
sentido, Zavascki nos esclarece que:
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A sentenca € inconstitucional ndo apenas (a) quando aplica norma
inconstitucional (ou com um sentido ou uma situacdo tidos por
inconstitucionais), mas também quando, por exemplo, (b) deixa de aplicar
norma declarada constitucional, ou (c) aplica norma constitucional
considerada ndo-auto-aplicavel, ou (d) deixa de aplicar norma constitucional
auto-aplicavel, e assim por diante. Em suma, a inconstitucionalidade da
sentenca ocorre em qualquer caso de ofensa a supremacia da Constituigdo,
e 0 controle dessa supremacia, pelo Supremo, é exercido em toda a
amplitude da jurisdicdo constitucional, da qual a fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis é parte importante, mas é apenas parte. **

Deste modo, imperativo que seja feita delimitacdo das sentencas que sao

abrangidas pelas normas em comento.

De acordo com a redacédo tanto do paragrafo Unico do artigo 741 quanto do
81° do artigo 475-L, tem-se que para os casos de embargos ou impugnacao por
inexigibilidade do titulo, “considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacédo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo

Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal” 2.

A doutrina entende que o proprio legislador, através da redacdo escolhida,
restringiu as possibilidades de oposicao, seja dos embargos a execucao seja da
impugnacdo ao cumprimento de sentenca, a casos que tenham por fundamento
vicios especificos de inconstitucionalidade, sendo cabiveis em apenas trés
hipéteses: a) quando da aplicacdo de lei inconstitucional (onde se supbe a
declaracéo de inconstitucionalidade com reducéo de texto), b) quando da aplicacéo
da lei a situacdo considerada inconstitucional (onde se supbe a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducao de texto), e c) quando da aplicacao da lei
com um sentido tido por inconstitucional (onde se supde a técnica de interpretacdo

conforme a Constituigéo). **

Esse é também o entendimento que vem sendo adotado pela mais recente

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a matéria:

*1 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentencgas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 515.

“2 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em: 15.11.2012.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit. p. 516.
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PREVIDENCIARIO. AUXILIO-ACIDENTE. EMBARGOS A EXECUCAO.
INEXIGIBILIDADE DE TiTULO EXECUTIVO JUDICIAL. INOCORRENCIA.
1. O art. 741, paragrafo Unico, do CPC, atribuiu aos embargos a execugéo
eficacia resciséria de sentencas inconstitucionais. Por tratar-se de norma
gue excepciona o principio da imutabilidade da coisa julgada, deve ser
interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as sentencas
fundadas em norma inconstitucional, assim consideradas as que: (a)
aplicaram norma declarada inconstitucional; (b) aplicaram norma em
situacdo tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um sentido
tido por inconstitucional. Precedente: REsp 1189619/PE, Rel. Ministro
Castro Meira, Primeira Sec¢éo, julgado em 25.08.2010, DJe 02.09.2010. 2. A
Lei n° 9.032/95, que introduziu a alteracdo no art. 86, § 1° da Lei n°
8.213/91, unificando o percentual do auxilio-acidente em 50% do salario-de-
beneficio, ndo foi declarada inconstitucional, ndo incidindo, portanto, a
hiptese prevista no art. 741, 11, § 1°, do CPC. Agravo regimental provido. **

Nesta senda, pode-se entender que sentencas eivadas de
inconstitucionalidade por motivos diversos dos mencionados supra, ndo estariam
abrangidas pelos artigos 475-L, 81° e 741, paragrafo Unico. Nesse sentido, Teori
Albino Zavascki nos ensina que:

Estdo fora do ambito material dos referidos embargos, portanto, todas as
demais hip6teses de sentencas inconstitucionais, ainda que tenham
decidido em sentido diverso da orientagdo do STF, como, v. g., quando o
titulo executivo: a) deixou de aplicar norma declarada constitucional (ainda
gue em controle concentrado); b) aplicou dispositivo da Constituicdo que o
STF considerou sem auto-aplicabilidade; c) deixou de aplicar dispositivo da
Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel; d) aplicou preceito
normativo que o STF considerou revogado ou nédo recepcionado, deixando
de aplicar ao caso a norma revogadora. *

O alcance das normas em relacdo as sentencas inconstitucionais deve,

portanto, se restringir as hipéteses literais constantes nos dispositivos legais.

1.3.2 EM RELACAO AS ESPECIES DE PRONUNCIAMENTO ABRANGIDAS

* AgRg no AREsp 126.531/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 24/04/2012, DJe 02/05/2012.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Sentencas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 525-526.
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Na medida em que se pode depreender da simples leitura dos dispositivos em
comento a necessidade de o Supremo Tribunal Federal posicionar-se acerca da
inconstitucionalidade da matéria, importante delimitar quais as espécies de

pronunciamento por ele emanadas estariam abrangidas pelas normas.

Ha quem entenda que quando da ocorréncia de pronunciamento do Supremo
acerca da inconstitucionalidade de uma norma infraconstitucional, seja ele
decorrente de acdo direta de inconstitucionalidade ou declaratéria de
constitucionalidade, utilizando-se ou ndo da reducéo de texto, ou mesmo quando se
utilizar do método de interpretacdo conforme a Constituicdo, seria este apto ao
embasamento dos embargos*® de que trata o artigo 741, paragrafo Unico, ou da
hipétese de impugnacdo ao cumprimento da sentenca nos termos do artigo 475-L,
81°.

Também se pode ser suscitada a possibilidade de que pronunciamentos de
improcedéncia nas acdes diretas de inconstitucionalidade ou de procedéncia em
acdes declaratorias de constitucionalidade, também seriam aptos a fundamentar a
interposicdo de embargos ou impugnacdo em face de titulo judicial que tenha sido
formado com base em declaracdo incidental de inconstitucionalidade daquela
mesma norma considerada constitucional no pronunciamento emitido pelo Supremo,
cabendo aqui, entretanto, a analise dos motivos que fundamentaram a decisdo da
Corte pela constitucionalidade, que devem ser o0s mesmos utilizados na

determinacdo da inconstitucionalidade incidental. %’

Nesta mesma ordem de ideias, Tereza Arruda Alvim, também tem
posicionamento parecido no que tange ao alcance da norma contida no paragrafo
unico do artigo 741 em relacdo a acdo declaratéria de constitucionalidade,

entretanto, faz ressalvas, esclarecendo que:

N&o nos parece, todavia, poder-se entender como abrangida pelo art. 741,
paragrafo unico, do CPC a situagdo de a sentenca exequenda ter afastado
certo dispositivo legal, por considera-lo inconstitucional, quando,
posteriormente sobrevenha acdo declaratéria de constitucionalidade, em
gue se o considere constitucional. Isso poderia ocorrer desde que a razdo
em virtude da qual teria sido afastado o dispositivo por ser inconstitucional

6 TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 65.
*" Ibidem, p. 65-66.
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coincida, “as avessas”, com a ratio decidendi do ac6rddo do STF que
considerou o dispositivo constitucional. 8

Sendo assim, existiria uma Unica hipétese na qual seria possivel a utilizacdo
de acdo declaratoria de constitucionalidade como embasamento apto a possibilitar
os embargos do executado, qual seja 0 caso em que 0 motivo pelo qual se afastou a
incidéncia da norma considerada inconstitucional pela sentenca exequenda foi
exatamente o mesmo contido na ratio decidendi e que motivou a procedéncia da
acdo declaratéria de constitucionalidade. Ainda assim, nesses casos a autora
entende por mais adequada a aplicacdo da agéo rescisGria por violacdo de literal
disposicao da lei (artigo 485, V, do Cédigo de Processo Civil). 4

Ressalvada a hipotese supra, em regra a procedéncia de acdes declaratérias
de constitucionalidade ou a improcedéncia de acdes diretas de inconstitucionalidade,
seriam, por Obvio, inaptas a ensejar a interposicdo de embargos a execucao ou

impugnagdo ao cumprimento de sentenca.

Eduardo Talamini considera que até mesmo 0s casos em que 0 Supremo
exara pronunciamento onde sé@o analisadas questdes relativas a eficacia plena ou
limitada das normas constitucionais em ac¢des diretas de inconstitucionalidade por
omissao poderiam servir de substrato aos embargos a execucdo ou impugnacao ao
cumprimento de sentenca, desde que o titulo judicial que se objetive desconstituir

tenha se fundado em entendimento diverso do pronunciado pelo Supremo. *

Até agora foram mencionados entendimentos de alcance extenso das
expressdes “declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal” e “tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal”,
contidas nos artigos 475-L e 741. Ocorre que tal posicionamento ndo € unanime,
havendo na doutrina e também na jurisprudéncia maior restricdo em relacdo aos

pronunciamentos compativeis com tais normas.

Para Zavascki, os pronunciamentos cuja aplicacdo se admitiria seriam t&o

somente aqueles oriundos da declaracédo de inconstitucionalidade “com reducédo de

“® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 74

° Ibidem, p. 74.

* TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 66.
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texto” (onde uma norma possui vicio tal que merece ser extirpada de nosso
ordenamento juridico, motivo pelo qual o texto legal é reduzido), da declaracdo de
inconstitucionalidade parcial “sem reducéo de texto” (quando ndo ha a necessidade
de remover a norma do ordenamento juridico, mas apenas determinar em quais
situacdes o dispositivo legal pode ser aplicado de maneira valida/constitucional e em
guais situacbes a sua aplicacdo acarretaria invalidade/inconstitucionalidade), ou
guando da aplicacdo da técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo (caso em
gue de um lado se reconhece a constitucionalidade de uma determinada
interpretagdo e de outro se declara a inconstitucionalidade das demais
interpretacdes possiveis). >

Outra questdo relevante acerca do alcance das normas em analise € em
relacdo a possibilidade de que o controle de constitucionalidade ocorra de modo
incidenter tantum, situacdo em que para que se possa viabilizar o manejo dos
embargos seria tido por necessario o pronunciamento do Senado Federal®® (em
conformidade com o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal) para que a eficacia
da decisao incidental possa ter forca contra os demais casos, mas ndo obstante
exista a referida exigéncia, a jurisprudéncia vem afastando tal obrigatoriedade,

conforme restara esclarecido em capitulo especifico.

Importante levar em consideracdo que, via de regra, a eficacia conferida ao
controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal federal é ex tunc,
entretanto, € cedica a possibilidade de que sejam feitos temperamentos em relacdo
ao seu alcance retroativo, nos moldes do que prevé a Lei 9.868/99. Tal ponto
também seréd abordado em tdpico especifico.

Em suma, o entendimento acerca do alcance das normas ndo € unanime na
doutrina, havendo uma série de possibilidades interpretativas que vao desde o
reconhecimento estrito das a¢des diretas de inconstitucionalidade acerca de lei ou
interpretacdo a ela conferida, passando pela conhecida “interpretacdo conforme”,
pela declaragéo incidenter tantum de inconstitucionalidade que tenha ou nao sido
objeto de resolucédo pelo Senado Federal, podendo inclusive alcancar, de acordo

L ZAVASCKI, Teori Albino. Sentencgas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacado ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 516 et seq.

TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 66.

52
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com parte da doutrina, acdes declaratérias de constitucionalidade ou

pronunciamentos acerca da eficacia plena ou limitada das normas constitucionais.

De outra banda, fato € que o Superior Tribunal de Justica vem restringindo o
alcance interpretativo das normas contidas nos artigos 741 e 475-L somente aos
casos de declaracdo de inconstitucionalidade com ou sem reducao de texto e casos
de interpretacdo conforme a Constituicdo, podendo derivar tanto de controle

concentrado ou difuso. >3

3 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. TiTULO EXECUTIVO JUDICIAL. EMBARGOS A EXECUGCAO. ART. 741,
PARAGRAFO UNICO, DO CPC. INAPLICABILIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. "O art. 741,
paragrafo Unico, do CPC, atribuiu aos embargos a execucdo eficacia resciséria de sentencas
inconstitucionais. Por tratar-se de norma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa
julgada, deve ser interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as sentencas fundadas em
norma inconstitucional, assim consideradas as que: (a) aplicaram norma declarada
inconstitucional; (b) aplicaram norma em situacao tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma
com um sentido tido por inconstitucional. (...) Em qualquer desses trés casos, é necessario que a
inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente do STF, em controle concentrado ou
difuso e independentemente de resolucdo do Senado, mediante: (a) declaracdo de
inconstitucionalidade com ou sem reducéo de texto; ou (b) interpretacdo conforme a Constitui¢ao.
[...] Por consequéncia, ndo estdo abrangidas pelo art. 741, paragrafo Unico, do CPC as demais
hipéteses de sentencas inconstitucionais, ainda que tenham decidido em sentido diverso da
orientacdo firmada no STF, tais como as que: (a) deixaram de aplicar norma declarada
constitucional, ainda que em controle concentrado; (b) aplicaram dispositivo da Constituicdo que o
STF considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de aplicar dispositivo da Constituicdo que o
STF considerou auto-aplicavel; e (d) aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado
ou ndo recepcionado” (REsp 1.189.619/PE, Rel.Min. CASTRO MEIRA, Primeira Secdo, DJe
2/9/10 - Grifo nosso). 2. O Tribunal de origem, em embargos a execucao, limitou-se a proceder a
novo julgamento da causa anteriormente decidida na a¢do de conhecimento, concluindo que os
dispositivos de lei estadual entdo aplicados ndo teriam sido recepcionados pela Constituicdo
Federal, hipétese, contudo, que nos termos do citado precedente da Primeira Secdo, ndo autoriza
a aplicagcdo do art. 741, paragrafo unico, do CPC. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no
AREsp 20.711/PI, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
27/09/2011, DJe 30/09/2011).
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2. REQUISITOS E HIPOTESES DE APLICACAO

O pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em sede de controle
concentrado ou difuso acerca da inconstitucionalidade de lei e ato normativo ou sua
interpretacdo sdo hipoteses que podem ser facilmente extraidas da leitura e
interpretacdo do paragrafo unico do artigo 741 ou 81° do artigo 475-L como aptas ao
embasamento da interposicdo de embargos a execucdo, NoS Processos que
envolvam a Fazenda Publica, ou impugnacéo ao cumprimento de sentenca, para 0s

demais casos de execucéo de titulo judicial.

Ocorre que o disposto pelos mencionados artigos deve ser interpretado de
maneira nao tdo rasa, e, em razao disso, até entdo ndo existe unanimidade na
doutrina acerca das hipéteses de aplicacdo das ferramentas processuais neles
positivadas.

Dentre os doutrinadores que reconhecem a constitucionalidade dos
dispositivos, tentam, cada um a seu modo, identificar quais seriam as possibilidades
de aplicacdo dos mesmos, isto €, quais seriam as hipéteses de pronunciamento de
inconstitucionalidade e em que circunstancias estariam elas albergadas pelas

normas em questao.

N&o somente as hipéteses de pronunciamento as quais seriam aplicaveis os
artigos 741 e 475-L devem ser objeto de andlise, mas também é ponto que merece
destaque a exigéncia feita por ambos os dispositivos no sentido de que para que o
pronunciamento de inconstitucionalidade seja apto a embasar o manejo dos
embargos ou da impugnacao, é necessario que esse tenha sido emanado pelo
Supremo Tribunal Federal.

A seguir, conforme supramencionado, serdo entdo abordados os tdpicos
acerca da exigéncia de precedentes do Supremo, hipéteses as quais se podem
aplicar as ferramentas contidas nas normas em andlise, bem como questdes que

podem advir da aplicacdo das mesmas no tempo.
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2.1 ELEMENTO ESSENCIAL: A EXISTENCIA DE PRONUNCIAMENTO PREVIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como ja mencionado supra, a necessidade de pronunciamento prévio do

Supremo € essencial a aplicacdo das normas em questéo.

N&o é qualquer inconstitucionalidade que se revela apta a embasar 0 manejo
dos embargos a execucdo previstos no paragrafo Unico do artigo 741, ou da
impugnagdo ao cumprimento de sentenca ligada ao 81° do artigo 475-L, ela deve ser
qualificada por precedentes da Corte Suprema: €, portanto, condicdo sine qua non

gue o pronunciamento tenha advindo do Supremo.

Apenas a titulo de comparacéo, nota-se também que até mesmo quando se
fala na possibilidade de ajuizamento de acao resciséria com fundamento no inciso V
do artigo 485>, do Codigo de Processo Civil, qual seja a hipétese de violacdo a
literal disposicdo da lei, quando a matéria arguida for de caréater constitucional, a

jurisprudéncia® ja assentou entendimento no sentido de ser necesséria a existéncia

> Lei 5.869/73 — Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

| - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussao ou corrupc¢ao do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as
partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicéo de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada
na propria acao rescisoria;

VII - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que néao
pbde fazer uso, capaz, por si s, de lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transagdo, em que se baseou a
sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

§ 1° Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um
fato efetivamente ocorrido.

§ 2° E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia, nem
pronunciamento judicial sobre o fato.

** PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA (CPC, ART. 485, V). MATERIA CONSTITUCIONAL.
INAPLICABILIDADE DA SUMULA 343/STF. EXISTENCIA DE PRONUNCIAMENTO DO STF, EM
CONTROLE DIFUSO, EM SENTIDO CONTRARIO AO DA SENTENCA RESCINDENDA. 1. Na
interpretacdo do art. 485, V, do Cédigo de Processo Civil, que prevé a rescisdo de sentenca que
"violar literal disposicdo de lei", a jurisprudéncia do STJ e do STF sempre foi no sentido de que
nao é toda e qualquer violacdo a lei que pode comprometer a coisa julgada, dando ensejo a acédo
rescisdria, mas apenas aquela especialmente qualificada. 2. Na esteira desse entendimento,
editou-se a Sumula 343/STF, segundo a qual "Ndo cabe acdo rescisoria por ofensa a literal
dispositivo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacéo
controvertida nos tribunais". 3. Ocorre, porém, que a lei constitucional ndo é uma lei qualquer, mas
a lei fundamental do sistema, na qual todas as demais assentam suas bases de validade e de
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de precedente no STF sobre o assunto, decorrendo isso da distingdo que vem sendo
feita pelo Superior Tribunal de Justica em relacdo a acdo resciséria que tenha por

base violagéo a literalidade de norma constitucional ou infraconstitucional.

Percebe-se que até mesmo para casos em que a lei ndo exige
expressamente a necessidade de precedentes do Supremo, quando a matéria
envolvida é constitucional e o objetivo da acdo é a rescisdo da coisa julgada,
entende-se por bem que para embasar tal pretenséo é necessario que o precedente

seja qualificado. °°

Voltando aos embargos a execucdo e a impugnacdo ao cumprimento de
sentenca, o0 precedente pode tanto ser proveniente de controle difuso de
constitucionalidade ou concentrado, direto ou incidental. ®” Tal distingéo, além de

legitimidade, e cuja guarda € a missao primeira do 6rgdo méaximo do Poder Judiciario, 0 Supremo
Tribunal Federal (CF, art. 102). 4. Por essa razéo, a jurisprudéncia do STF emprega tratamento
diferenciado a violacdo da lei comum em relacdo a da norma constitucional, deixando de aplicar,
relativamente a esta, o enunciado de sua Sumula 343, a consideracdo de que, em matéria
constitucional, ndo ha que se cogitar de interpretacdo apenas razoavel, mas sim de interpretacao
juridicamente correta. 5. Essa, portanto, a orientacdo a ser seguida nos casos de acao rescisoria
fundada no art. 485, V, do CPC: em se tratando de norma infraconstitucional, ndo se considera
existente "violacao a literal disposicdo de lei", e, portanto, ndo se admite acao rescisoria, quando
"a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais" (Sumula 343). Todavia, esse enunciado ndo se aplica quando se trata de "texto"
constitucional. 6. A orientacdo revela duas preocupacdes fundamentais da Corte Suprema: a
primeira, a de preservar, em qualquer circunstancia, a supremacia da Constituicdo e a sua
aplicacdo uniforme a todos os destinatarios; a segunda, a de preservar a sua autoridade de
guardido da Constituicdo. Esses os valores dos quais deve se lancar mao para solucionar os
problemas atinentes a rescisédo de julgados em matéria constitucional. 7. Assim sendo, concorre
decisivamente para um tratamento diferenciado do que seja "literal violacdo" a existéncia de
precedente do STF, guardido da Constituicdo. Ele é que justifica, nas acdes rescisorias, a
substituicdo do parametro negativo da Sumula 343 por um parametro positivo, segundo o qual ha
violacdo a Constituicdo na sentenca que, em matéria constitucional é contraria a pronunciamento
do STF. Precedente da 12 Secéo: EREsp 391594/DF, Min. José Delgado, DJ de 30.05.2005. 8. No
caso dos autos, a existéncia de precedente do STF, ainda que em controle difuso (RE 150.755-1-
PE, relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence), reconhecendo a constitucionalidade do art. 28 da
Lei 7.738, de 09.03.89, relativamente as empresas 'exclusivamente prestadoras de servicos', que
anteriormente néo foi aplicado sob alegacéo de inconstitucionalidade, enseja o cabimento da acéo
rescisoria. 9. Embargos de divergéncia providos.(EREsp 608122/RJ, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/05/2007, DJ 28/05/2007, p. 280).

Em sentido contrario, Mariononi critica essa diferenciacéo feita entre a acao rescisoria com base
em violacdo literal de norma constitucional ou infraconstitucional que vem sendo feita pelos
Superior Tribunal de Justica, entende que a forma como vem sendo entendido seria “como se a
norma constitucional admitisse apenas uma ‘interpretacdo correta’, ao contrario da norma
infraconstitucional, que abriria a oportunidade de varias interpretacbes ou a ‘interpretacoes
razoaveis’. " (MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional : a retroatividade da
decisdo de (in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada, a questdo da relativizacdo da
coisa julgada. 2.ed. revista e atualizada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 95).
MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional : a retroatividade da decisdo de
(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada, a questdo da relativizagdo da coisa julgada.
2.ed. revista e atualizada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 124.

56
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ndo ser feita pela legislacdo, pode-se dizer por incompativel com a intencdo do

legislador, qual seja a de valorizar a autoridade dos precedentes emanados do

6rgao do judiciario responséavel pela guarda da Constituicdo Federal. *®

~

Ainda nesse sentido, quanto a necessidade de prévio pronunciamento da
Suprema Corte sobre a inconstitucionalidade da matéria, Humberto Theodoro Junior

se mostra simpatico a exigéncia:

O texto do 81° do art. 475-L, em sua literalidade parece restringir o
cabimento da impugnacao incidental apenas aos casos em que haja prévio
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, que néo precisa ser em acao
direta de inconstitucionalidade, mas que deve ter afirmado, ainda que em
controle difuso, a incompatibilidade da lei aplicada na sentenca com a
Constituicdo. Uma segunda hipotese, literalmente, invocada pelo mesmo
dispositivo, compreenderia a interpretacdo ou aplicacdo de lei de forma
considerada pelo Supremo Tribunal incompativel com a Constituicdo. A
inconstitucionalidade seria da exegese e ndo propriamente da lei aplicada.
A sentenca ndo teria, em outras palavras, feito sua interpretacdo de forma
compativel com a Constituicdo, segundo o que ja vinha sendo feito a seu
respeito pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, se a questdo da
inconstitucionalidade néo tiver sido previamente acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo podera o devedor suscita-la na impugnacéo. %9

Embora entenda que para a aplicacdo das normas em questéo seja, de fato,
necessario o posicionamento prévio do Supremo, sustenta também que mesmo para
0S casos em que este nao ocorreu, inexistem motivos para que nao se possa alterar
a decisdo eivada de inconstitucionalidade através de outros mecanismos. Isso
decorre do entendimento de que o préprio juiz tem a possibilidade, em razdo do
sistema de controle de constitucionalidade difuso que vigora em nosso pais, de
realizar o controle de constitucionalidade independentemente do posicionamento

prévio da Suprema Corte.

Humberto Theodoro Junior assim fundamenta sua compreensao a respeito do

tema:

% ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 521 et seq.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, volume 2 : processo de

execucao e cumprimento da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. 47. ed. revista e

atualizada. Rio de Janeiro : Forense, 2012, p. 61-62.

Idem. A reforma do processo de execucdo e o problema da coisa julgada inconstitucional (CPC,

artigo 741, paragrafo Unico). In: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, a. V, n. 29, p. 5-

27, maio/jun. 2004, p. 26.

60



34

Se admite-se que, em defesa, o litigante possa impugnar a execu¢do da
sentenca invocando a inconstitucionalidade do julgado, como consta do
atual paragrafo Unico do artigo 741 do CPC e como se pretende fazer no
artigo 475-L projetado, ndo ha justificativa para restringir a arguicdo apenas
guando fundada em lei previamente declarada inconstitucional pelo STF,
por meio de a¢éo direta de inconstitucionalidade.

A inconstitucionalidade ndo é fruto da declaracdo direta em acédo
constitutiva especial. Decorre da simples desconformidade do ato estatal
com a CF. O STF apenas a reconhece abstratamente e com efeito erga
omnes nha acado direta especial. Sem esta declaracéo, contudo, a invalidade
do ato j& existe e impde-se a reconhecimento do judiciario a qualquer tempo
e em qualquer processo onde se pretenda extrair-lhe os efeitos
incompativeis com a CF. 61

Percebe-se que o autor entende que as possibilidades de ataque a decisbes
eivadas de inconstitucionalidade ndo se restringem as hipoteses da acgéo rescisoria
(e, por consequéncia, aos seus prazos) nem aos mecanismos preconizados pelos
artigos 741 paragrafo Unico e 475-L 81° (casos em que para que possam ser
utilizados é imperativo que o Supremo ja tenha emitido pronunciamento acerca da
matéria inconstitucional), admitindo que a inconstitucionalidade do titulo possa ser
declarada a qualquer momento e independentemente de manifestacdo prévia da
Suprema Corte, dado que o Poder Judiciario deve sempre velar pela supremacia da
Constituicdo, tendo o dever de sanar problemas de conformidade com as regras e
principios por ela ditados e que venham a ser detectados. ®

7

Até mesmo Nelson Nery Junior, que nao € simpatico a ideia de
constitucionalidade® dos referidos dispositivos, apenas a titulo argumentativo,
entende que no caso de aplicacdo dos mesmos, € essencial que a
inconstitucionalidade tenha sido declarada pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse
sentido, aduz que:

A aplicagdo do CPC 475-L 81° (...) dar-se-4 somente no caso de a
declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF ter sido proferida em sede de
ADIn, de ADC ou de ADPF. Quando o STF declara inconstitucional lei pou

®> THEODORO JUNIOR, Humberto. A reforma do processo de execucdo e o problema da coisa

julgada inconstitucional (CPC, artigo 741, paragrafo Unico). In: Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, a. V, n. 29, p. 5-27, maio/jun. 2004, p. 25.

Idem, Curso de direito processual civil, volume 2 : processo de execucdo e cumprimento da
sentencga, processo cautelar e tutela de urgéncia. 47. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro :
Forense, 2012, p. 62.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 112. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 773 e 1132.
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ato normativo federal ou estadual, contestado em face da CF, pode haver
dois tipos de eficacia para essa declaracdo: a) erga omnes ou b) inter
partes. Ha eficacia erga omnes quando o STF proclama
inconstitucionalidade em sede de controle abstrato (acdo direta de
inconstitucionalidade — ADIn, ADC ou ADPF). Nesse caso, ndo ha
necessidade de outras providéncias para que a lei declarada
inconstitucional ndo mais produza efeitos em todo o territério nacional (...).
Quando a declaragdo de inconstitucionalidade pelo STF é feita em controle
concreto, 0 acorddo so6 tem eficacia entre as partes do processo (CPC 472),
a menos que o Senado Federal, ao receber a comunicacdo do STF
envando cépia do acérddo, baixe resolucdo suspendendo a eficacia da lei
ou ato normativo em todo o territério nacional (CF 52 X), %uando entdo
aquela decisdo inter partes passara a ter eficacia erga omnes. **

Sendo assim, pode-se concluir que, embora existam outros meios que
também se prestem ao controle do decisum eivado de inconstitucionalidade, por
certo que para a utilizacdo dos métodos de embargos a execu¢ado ou impugnacao ao
cumprimento de sentenca nos respectivos termos do paragrafo Unico do artigo 741 e
do 81° do artigo 475-L, é condicdo sine qua non que a matéria inconstitucional ja
tenha sido previamente analisada pelo Supremo Tribunal Federal.

2.2 PRIMEIRA PARTE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 741 E DO §1° DO
ARTIGO 475-L: LEI OU ATO NORMATIVO DECLARADOS INCONSTITUCIONAIS
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

De acordo com a primeira parte da redacao dos artigos 741, paragrafo unico,
e 475-L, 81° tem-se que para 0s casos de embargos ou impugnacdo por
inexigibilidade do titulo, “considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em

lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal” ®°.

A partir dai, fica clara a importdncia de tecer esclarecimentos sobre o
pronunciamento de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo que tenham
sustentado a formacédo do titulo executivo, uma vez que aparecem como possiveis

pilares a sustentacdo da oposicdo do executado.

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 112. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 773-774.

®® BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em: 15.11.2012.
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Necessario se mostra entender qual a caracteristica principal de que se
reveste a norma declarada inconstitucional. Nesse sentido a jurisprudéncia assim

nos acena:

SENDO INCONSTITUCIONAL, A REGRA JURIDICA E NULA. NAO
INCIDINDO SOBRE FACTO, NELA, VISTO OU PREVISTO, NAO HA
FACTO JURIDICO E, VIA DE LOGICA CONSEQUENCIA, O FACTO NAO
PRODUZ QUALQUER EFEITO JURIDICO. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E PROVIDO.

Ou seja, em nosso sistema juridico, o Supremo Tribunal Federal ja se
posicionou no sentido de entender por nula a norma que venha a ser declarada
inconstitucional, ndo sendo diferente o entender da doutrina sobre o assunto. Nesse

sentido Uadi Lammégo Bulos assim nos ensina:

No regime da sancdo de nulidade a sentenga de inconstitucionalidade é
declaratéria e o ato inconstitucional € nulo desde a origem, retroagindo ao
momento de seu ingresso na ordem juridica. (...) E o regime que vigora no
Brasil, mas sem exageros. (...) Sem exageros, pois, (...) 0 Supremo Tribunal
federal tem atenuado o dogma da nulidade do ato inconstitucional,
admitindo temperamentos quanto aos efeitos temporais da sentenca
declaratéria de inconstitucionalidade, posicdo que encontra respaldo no art.
27 da Lei n. 9.868/99. *’

Note-se que os efeitos decorrentes da declaracéo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo, qual seja a nulidade, sdo, em regra, de carater ex tunc, isto é,
retroagem a sua formacdo (podendo, entretanto, sofrer temperamentos), e erga
omnes (a menos que pronunciados em carater incidenter tantum, quando poderao,

através de pronunciamento do Senado®, ser oponiveis a todos).

Em razéo do importantissimo efeito que se opera com legislacdo que venha a
ser considerada inconstitucional apds ter sido editada e ter vigorado ao longo do
tempo, entendeu por bem o legislador possibilitar que quando tal situacdo ocorra,

® RE 93173, Relator(a): Min. FIRMINO PAZ, Segunda Turma, julgado em 15/06/1982, DJ 06-08-

1982 PP-07350 EMENT VOL-01261-02 PP-00617 RTJ VOL-00102-02 PP-00671.

BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 6.ed. revista e atualizada de acordo com

a Emenda Constitucional n. 66. S&o Paulo : Saraiva, 2011, p. 163.

% Tal necessidade de ratificacdo pelo Senado do pronunciamento exarado pelo Supremo para que
entdo possa ser oponivel erga omnes vem sendo mitigado tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia, conforme se vera a seguir no item 2.4.
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seja possivel a modificacdo da decisdo judicial transitada em julgado que com
fundamento naquela deu origem a titulo executivo. Seria forma de protecdo da

prépria ordem constitucional.

Ocorre que desde o momento em que criada, embora eivada de
inconstitucionalidade, a lei existe. O problema que se vislumbra nessa lei é a sua
invalidade, a qual se operou desde a sua edi¢cdo. Sendo assim, a lei inconstitucional
existe e esta inserida no sistema, ainda que invalida. Na medida em que invalida, o
juiz, em razao do poder que possui em decorréncia do sistema de controle difuso de
constitucionalidade que se adota, tem o poder-dever de descumpri-la se assim achar
adequado.

Podemos entender que o mesmo vale para os casos de interpretacdo ou
aplicacdo de leis posteriormente declaradas inconstitucionais, haja vista que
enquanto tida por constitucional foi apta a influenciar e/ou modificar as atitudes dos
seus destinatarios, de modo a gerar efeitos dentro das rela¢fes juridicas nas quais
foi aplicada.

Nessa ordem de ideias, ainda que ineficaz sob o prisma juridico ou normativo,
a norma inconstitucional pode sim apresentar efetividade social entre 0s seus

destinatarios. "°

Tendo em vista a seguranca juridica e a presuncdo de validade que se
deposita nas normas editadas pelo Poder Legislativo, para que possam ser retiradas
do ordenamento juridico sera necessaria a realizagdo do controle direto e abstrato
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, ou, para os casos de controle
incidental, necessario que o Senado seja acionado e se manifeste acerca do
pronunciamento exarado pelo Supremo, conforme competéncia outorgada pelo
artigo 52, inciso X, da Constituicdo. Ressalte-se que tal necessidade de declaracéo
pelo Senado vem perdendo forga tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Em assim sendo, deve-se refletir acerca das possiveis consequéncias

geradas pela norma ao longo do tempo. Se o dispositivo, embora inconstitucional,

% TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 50-51.

® BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 6.ed. revista e atualizada de acordo com
a Emenda Constitucional n. 66. S&o Paulo : Saraiva, 2011, p. 164.
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existiu, por 6bvio que gerou ou pode ter gerado efeitos praticos entre 0s seus
destinatarios. Nas palavras de Talamini, “na medida em que a norma inconstitucional
existia e, mais do que isso, estava revestida de uma presuncao de legitimidade, a
norma inconstitucional pode ter conduzido a pratica de atos durante o periodo em

que esteve inserida no sistema” .

Com efeito, a presuncédo de legitimidade é algo de que ndo se pode escapar,
pois até que seja efetivamente declarada a inconstitucionalidade do ato normativo, a
expectativa que todos os seus destinatarios nutrem é a de que ele € valido e apto a
produzir seus efeitos, motivo pelo qual agem em conformidade ao preconizado pelo

texto normativo.

Desta maneira, por certo que a norma, ainda que inconstitucional, acaba por
produzir efeitos praticos, uma vez que existiu e foi utilizada até o momento em que
declarada como o tal, e tais efeitos ndo podem simplesmente ser completamente
descartados. A partir dai se tem um motivo habil a justificar a possibilidade de
atenuacdo dos efeitos retroativos do pronunciamento de inconstitucionalidade pelo
Supremo, além disso, cabe ponderar tal atenuacdo em funcdo dos principios da
proporcionalidade, razoabilidade e seguranca juridica. 2

E nesse sentido que quanto a aplicabilidade da declaragio direta de
inconstitucionalidade no tempo, importante mencionar a regra contida no artigo 27
da Lei 9.868/99”, o qual abre brecha para que, vislumbrando a seguranca juridica
ou 0 excepcional interesse social, possa o Supremo, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos da declaracéo, de modo a possibilitar que estes
sejam emanados apenas a partir do transito em julgado ou outro momento que seja
considerado adequado. Mas note-se que € apenas através deste quorum qualificado
gque se mostra possivel a modulacdo dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade.

. TALAMINI, Eduardo. Embargos & execucéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,

art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 51.

72 .
Ibidem, p.52.

™ Lei 9.868/99 — Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razGes 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 declaracdo ou
decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.
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A hipbétese que possibilita a dosagem dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade € importante, isso porque permite que em situacdes conflitivas
entre diversos principios seja alcancada uma solugdo para evitar consequéncias

graves que derivariam da pura e simples aplicacédo ex tunc.

Note-se que, embora nao restem duvidas quanto ao fato de as normas em
guestao permitirem a utilizacéo de lei ou ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo como fundamento aos embargo ou impugnacéo, ndo tecem qualquer
restricdo quanto a sua aplicagdo no tempo, situacdo que pode trazer problemas
graves quando da sua aplicacdo (violacdo da coisa julgada pretérita, por exemplo),
uma vez que conforme demonstrado supra, € inerente a declaracdo de

inconstitucionalidade a eficacia ex tunc, ou seja, retroage no tempo.

Superado o ponto de que leis ou atos normativos declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal sdo adequados a fundamentacdo da oposicdo do
executado, resta esclarecer, entdo, quais os tipos de controle de constitucionalidade
podem ser utilizados para assim declara-los. Saliente-se que a doutrina e a

jurisprudéncia divergem nesse ponto.

Conforme j& mencionado no item 1.3.2 supra, Eduardo Talamini’® entende
gue além do pronunciamento de inconstitucionalidade contido na acao declaratéria
de inconstitucionalidade, também seria passivel de utilizacdo os pronunciamentos de
constitucionalidade inerentes as acfes declaratérias de constitucionalidade
procedentes ou mesmo as acgbes diretas de inconstitucionalidade que sejam
improcedentes, além de pronunciamentos acerca da eficacia da norma
constitucional ser plena ou limitada. Em todas as hipéteses sustenta a aplicabilidade
de decisfes incidentais que tenham sido revestidas de eficacia erga omnes.

Tal interpretacdo é a mais extensiva que se pode fazer, note-se que em se
admitindo todas as possibilidades acima descritas ndo se estd somente limitando a
aplicacdo dos embargos aos casos de inconstitucionalidade propriamente dita, €

uma extensao interpretativa dos termos literais da lei.

" TALAMINI, Eduardo. Embargos & execucéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,

art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 47.
" Ibidem, p. 65-66.
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Nery, embora considere inconstitucionais ambos os dispositivos, entende que
a sua redacdo é no sentido de que quando a lei fala em pronunciamento de
inconstitucionalidade emanado do Supremo, refere-se ndo apenas aquele que
proveio de acdo direta de inconstitucionalidade, mas também de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e ou de acdo declaratéria de

constitucionalidade. "

~

Zavascki, de outra banda, no que tange a inconstitucionalidade de atos
normativos ou lei, entende que somente estdo abarcadas pelas disposicdes
legislativas as hip6teses de declaracGes de inconstitucionalidade que se utilizem do
método da reducéo de texto. ”’

A jurisprudéncia™ mais recente do Superior Tribunal de Justica, também
caminha no sentido de permitir a aplicacdo dos dispositivos apenas em face de

declaracéo de inconstitucionalidade com’ ou sem reducéo de texto e interpretacdo

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e
legislagdo extravagante. 112. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 773.

" ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacgdo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 525-526.

® PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO DE SENTENCA. COISA JULGADA.

RELATIVIZACAO. ART. 741, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. NAO APLICACAO NA ESPECIE.

LElI DECLARADA CONSTITUCIONAL PELO STF. 1. A Primeira Secéo desta Corte Superior, ao

apreciar o REsp 1.189.619/PE, mediante o procedimento previsto no art. 543-C do CPC (recursos

repetitivos), entendeu que: "1. O art. 741, paragrafo Unico, do CPC, atribuiu aos embargos a

execucdo eficacia resciséria de sentencas inconstitucionais. Por tratar-se de norma que

excepciona o principio da imutabilidade da coisa julgada, deve ser interpretada restritivamente,
abarcando, tdo somente, as sentencas fundadas em norma inconstitucional, assim consideradas
as que: (a) aplicaram norma declarada inconstitucional; (b) aplicaram norma em situacao tida por
inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um sentido tido por inconstitucional. 2. Em qualquer
desses trés casos, é necessario que a inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente
do STF, em controle concentrado ou difuso e independentemente de resolucdo do Senado,

mediante: (a) declaracdo de inconstitucionalidade com ou sem reducdo de texto; ou (b)

interpretacdo conforme a Constituicdo. 3. Por consequéncia, ndo estdo abrangidas pelo art. 741,

paragrafo unico, do CPC as demais hipoteses de sentencas inconstitucionais, ainda que tenham

decidido em sentido diverso da orientacdo firmada no STF, tais como as que: (a) deixaram de
aplicar norma declarada constitucional, ainda que em controle concentrado; (b) aplicaram
dispositivo da Constituicdo que o STF considerou sem auto-aplicabilidade; (c) deixaram de aplicar
dispositivo da Constituicdo que o STF considerou auto-aplicavel; e (d) aplicaram preceito
normativo que o STF considerou revogado ou nao recepcionado. 2. Na espécie, trata-se de titulo
executivo judicial que deixou de aplicar norma declarada constitucional pelo STF, isto €, ao passo
em que a Suprema Corte tenha concluido pela constitucionalidade da contribuicdo destinada ao

INCRA, o titulo executivo entendeu pela sua inexigibilidade. Assim, ndo se tratando de aplicacao

de lei tida por inconstitucional pelo Supremo muito menos de interpretacdo incompativel com a

Constituicdo, ndo ha falar em incidéncia do disposto no art. 741, paragrafo unico, do CPC. 3.

Recurso especial ndo provido. (REsp 1265409/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,

SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 14/02/2012).

Para as hipéteses especificas de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, o meio adequado é

a acdo declaratéria de inconstitucionalidade com redugéo de texto.
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conforme a Constituicdo. Note-se que vem se entendendo que o controle de
constitucionalidade pode ter sido realizado pela via concentrada ou difusa.

Diante do panorama exposto, percebe-se que a doutrina ndo € unanime
guanto as hipbéteses de pronunciamento englobadas pela redacdo “lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal” (comum a
ambos dispositivos). Ao passo que alguns defendem a literalidade, ou seja, apenas
aplicar-se-ia quando diante de acdo declaratéria de inconstitucionalidade, ha quem
estenda a disposicao as acbes declaratérias de constitucionalidade e até mesmo as
acOes por descumprimento de preceito fundamental.

Fato é que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, na tentativa de
pacificar tal entendimento, para os casos de inconstitucionalidade relativa a lei ou
ato normativo, acabou adotando tdo somente a aplicacdo da declaracdo de
inconstitucionalidade feita com a reducéo do texto, de modo a extirpar o dispositivo

inconstitucional do ordenamento juridico.

2.3 SEGUNDA PARTE DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 741 E DO §1° DO
ARTIGO 475-L: APLICACAO OU INTERPRETACAO TIDAS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL COMO INCOMPATIVEIS COM A CONSTITUICAO

De acordo com a segunda parte da redacao dos artigos 741, paragrafo unico,
e 475-L, 81° tem-se que para 0s casos de embargos ou impugnacdo por
inexigibilidade do titulo, “considera-se também inexigivel o titulo judicial (...) fundado
em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal

Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.”®°.

Depreende-se dai que outra possibilidade também trazida pela regra
insculpida nos artigos 741, paragrafo unico e 475-L, paragrafo primeiro, é a de se
insurgir contra a execugdo ou cumprimento de sentenca eivada de

inconstitucionalidade em razéo de aplicacao ou interpretacédo de lei ou ato normativo

8 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em: 15.11.2012.
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guando feita em desconformidade com a ordem constitucional, e se assim decidido

pelo Supremo Tribunal Federal. Sobre o tema:

E o Supremo que detém a fungdo de dar a Gltima palavra em matéria de
constitucionalidade e esta investido do poder de proferir decisbes com
eficacia erga omnes e forca vinculante ou aptas a assumir tais qualidades
com o concurso do Senado. Assim, e em principio (v. item 12), ndo é o
entendimento de qualquer juiz ou tribunal — e muito menos o da propria
parte — acerca da inconstitucionalidade de uma dada interpretacao que da
ensejo aos embargos ex art. 741, par. Gn. E indispensavel que a
consideracdo de incompatibilidade funde-se em pronunciamento do STF. 81

Nesta senda, também nos ensina Tereza Arruda Alvim Wambier,

posicionando-se da seguinte maneira:

Também pode ser alegado em embargos a execucdo que a sentenca
exeqgénda 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. (...) Em casos assim, a decisdo ndo diz que
certo texto legal é inconstitucional em si mesmo, (e portanto, este constinua
a integrar o ordenamento), mas o € a interpretacdo que se Ihe deu. Trata-se
de fendmeno designado de “declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto”. Pode ocorrer, ainda, que o STF eleja qual das
interpretagfes, de que a norma é suscetivel, seria “conforme a Constituicdo
Federal”, isto &, dentre todas as interpretacdes possiveis, o STF indica qual
delas égg que esta de acordo com o texto constitucional, excluindo todas as
outras.

Sendo assim, para 0s casos em que ha pronunciamento pela Suprema Corte

acerca da inconstitucionalidade de interpretagcdo ou modo de aplicacdo da lei, este

devera ser feito através da acdo declaratéria de inconstitucionalidade, utilizando-se

do método “sem reducédo de texto”, ou através da técnica de interpretacdo conforme

a Constituicdo. %

De modo a tentar expandir a aplicabilidade dos dispositivos, Eduardo Talamini

propde que sejam admitidos como suporte para 0s embargos ou impugnacao com

81

82

83

TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 57.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipéteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 75.

ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 526.
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fundamento em aplicagcéo ou interpretacdo de lei em sentido tido por inconstitucional
nao apenas a acao direta de inconstitucionalidade em seus moldes tradicionais, mas
também outros meios através dos quais se poderia buscar provimento dotado de
efichcia erga omnes e caréater vinculante. Estabelece: a) o reconhecimento de
constitucionalidade em via direta; b) a declaracdo de inconstitucionalidade sem
reducéo de texto; c) a interpretacdo conforme a Constituicdo; e d) a fixacdo, em via

direta, acerca da aplicabilidade imediata ou ndo da norma constitucional. 3

Para a primeira hipotese, o reconhecimento da constitucionalidade poderia
dar-se tanto através de acdo declaratoria de constitucionalidade quanto em
decorréncia da improcedéncia da acao direta de inconstitucionalidade, sendo que
nessa Ultima possibilidade a constitucionalidade seria reconhecida apenas nos
limites da “causa de pedir” da ac&o direta de constitucionalidade. &

No que tange a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducgdo de texto,
pode-se dizer que o0 que se busca € que seja declarada a em relacdo a
determinado(s) sentido(s) que poderia(m) ser extraido(s) quando da interpretacdo do
texto legal no momento de sua aplicagcdo, mas sem a efetiva alteracéo na redacéo
do dispositivo legal. Uadi Lammégo Bulos esclarece que “é a técnica deciséria que
possibilita a Corte Suprema excluir determinadas hipéteses de aplicacdo de um
programa normativo. Sem empreender qualquer alteracdo gramatical dos textos
legais, permite que o Supremo aplique uma lei, num determinado sentido, a fim de

preservar a sua constitucionalidade” .

Quanto a interpretacao conforme a Constituicdo, € técnica através da qual se
permite entender por constitucional apenas uma interpretacdo em relacdo ao texto
legislativo infraconstitucional, em outras palavras, todas as interpretacées que néo
aquela tida por em conformidade com a Constituicdo restam consideradas

inconstitucionais. &’

8 TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucao de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,

art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 57-61.
% |bidem, p. 58.
8 BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 6.ed. revista e atualizada de acordo com
a Emenda Constitucional n. 66. S&o Paulo : Saraiva, 2011, p. 363.
Nesse sentido, Uadi Lammégo Bulos nos ensina que “Buscar o sentido profundo das normas
constitucionais, eliminando interpretacdes superficiais, resultantes de leituras apressadas e sem
reflexdo mais demorada. Ao determinar qual das possiveis exegeses de uma lei se mostra
compativel com carta maior, a interpretacdo conforme evita que se declare a inconstitucionalidade

87
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Zavascki é categ6rico ao determinar que para 0s casos de interpretacdo ou
aplicacéo de lei tida por inconstitucional, admite-se a utilizagdo tdo somente da
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto ou a técnica de
interpretacdo conforme a Constituicéo.

Percebe-se que a doutrina é farta quando o tema € o tipo de pronunciamento
do Supremo apto a embasar 0os embargos a execucdo ou a impugnacdo ao
cumprimento de sentenca quando esta aplicou lei com interpretacdo tida por
inconstitucional. Em sintese, as possibilidades suscitadas sdo a declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducao de texto, a interpretacdo conforme, a declaracéo
de constitucionalidade em via direta, e até mesmo a fixacdo, em via direta, acerca da

aplicabilidade imediata ou ndo da norma constitucional.

A jurisprudéncia, por outro lado, vem se posicionando em relacdo ao tema e
decidindo no sentido de serem aplicaveis as oposicbes do executado com
fundamento em aplicagédo de lei em situagcdo ou sentido inconstitucional apenas a
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto e a interpretacéo
conforme a Constituicdo. Transcreve-se trecho de acordao que elucida o que aqui €
dito:

(...) 1. O art. 741, paragrafo unico, do CPC, atribuiu aos embargos a
execucdo eficacia rescisoria de sentencas inconstitucionais. Por tratar-se de
norma que excepciona o principio da imutabilidade da coisa julgada, deve
ser interpretada restritivamente, abarcando, tdo somente, as sentencas
fundadas em norma inconstitucional, assim consideradas as que: (a)
aplicaram norma declarada inconstitucional; (b) aplicaram norma em
situacdo tida por inconstitucional; ou (c) aplicaram norma com um sentido
tido por inconstitucional. 2. Em qualquer desses trés casos, é necessario
gue a inconstitucionalidade tenha sido declarada em precedente do STF,
em controle concentrado ou difuso e independentemente de resolucdo do

normativa. Em vez de nulificar o ato supostamente inconstitucional, procura salva-lo, mediante a
descoberta de uma alternativa que legitime o conteddo da norma, reputada, num exame
aligeirado, contraria a Constituicdo. Por isso, a grande importancia do instituto esta em discernir a
zona limitrofe da inconstitucionalidade. Muitas vezes, a forca conformadora da interpretacéo € o
bastante para eliminar situacbes aparentemente inconstitucionais. Dai a justificativa da
interpretacdo conforme: extrair, ao maximo, as potencialidades das leis e atos normativos,
prestigiando, assim, os principios da economia processual, da supremacia da Constituicdo, da
unidade do ordenamento juridico e da presun¢éo de constitucionalidade das leis.” (Ibidem, p. 462).

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 526.



45

Senado, mediante: (a) declaracdo de inconstitucionalidade com ou sem
reducédo de texto; ou (b) interpretacdo conforme a Constituicéo. (...) 89

2.4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM

Diante da exigéncia legal contida nos artigos em andlise, elemento
fundamental para sua aplicabilidade é que o controle de constitucionalidade tenha
sido realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Entretanto, a legislacdo ndo faz
mencao expressa quanto a necessidade de o controle de constitucionalidade dever
ou nao ser concentrado para que 0 pronunciamento possa entdo sustentar os

embargos executorios ou a impugnacao ao cumprimento de sentenca.

Como a legislagdo néo faz diferenciagéo expressa acerca de se dever utilizar
o controle concentrado ou difuso, necesséario também se cogitar a hipétese de
utilizacdo do controle incidenter tantum. Problema que surge aqui é acerca da
eficacia de tal pronunciamento que, por ser diretamente relacionado ao caso
concreto, em tese se da somente entre as partes. Nesse sentido aponta

jurisprudéncia do Supremo.

N&o obstante a declaracdo incidental possuir eficacia inter partes, existe a
possibilidade de que essa decisao incidenter tantum adquira a eficacia erga omnes,

% REsp 1189619/PE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/08/2010,
DJe 02/09/2010.

® RECLAMACAO CONSTITUCIONAL. ALEGADA VIOLACAO DE AUTORIDADE DE
PRECEDENTE DO PLENO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ARESTO FIRMADO EM
JULGAMENTO DE ALCANCE SUBJETIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LEGITIMIDADE
PARA PROPOR A RECLAMACAO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. DECISAO
QUE INDEFERE DE PLANO O SEGUIMENTO DA RECLAMACAO. 1. Agravo regimental
interposto de decisdo com a qual se negou seguimento a reclamacao, destinada a assegurar a
autoridade de precedente da Corte. 2. A reclamacdo ndo € instrumento de uniformizacao
jurisprudencial. Tampouco serve de sucedaneo de recurso ou medida judicial cabivel para fazer
valer o efeito devolutivo pretendido pelo jurisdicionado. 3. Nos termos da orientacéo firmada pelo
Supremo Tribunal Federal, séo legitimados a propositura de reclamacao todos aqueles que sejam
prejudicados por atos contrarios as decisbes que possuam eficacia vinculante e geral (erga
omnes). Se o precedente tido por violado foi tomado em julgamento de alcance subjetivo, como se
da no controle difuso e incidental de constitucionalidade, somente € legitimado ao manejo da
reclamacédo as partes que compuseram a relacdo processual do aresto. 4. No caso em exame, 0
reclamante ndo fez parte da relagdo processual em que formado o precedente tido por violado
(agravo de instrumento julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal). Agravo regimental
conhecido, mas ao qual se nega provimento. (Rcl 6078 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 08/04/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-
2010 EMENT VOL-02399-04 PP-00852 LEXSTF v. 32, n. 377, 2010, p. 159-165).
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para 0 que é necessario 0 seu reconhecimento pelo Senado, nos moldes do
preconizado pelo artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal®™. A partir do
reconhecimento da questdo pelo Senado, podera entdo a norma ser extirpada

definitivamente do ordenamento juridico.

Importante perceber que o Senado, por ser 6rgao politico, ndo esta obrigado
a chancelar a decisdo emanada pelo Supremo, devendo, portanto, exercer a sua
discricionaridade politica, sob pena de ferir o principio da divisdo dos poderes.
Nesse sentido:

O Senado tem o poder de aferir a conveniéncia politica da suspenséo da
execucado da lei declarada inconstitucional pelo STF. De modo precisédo de
comunicacdo ao Senado Federal — hoje prevista no art. 52, X, da CF —
sequer constitui garantia de que a decisdo tomada em controle incidental
terd eficacia contra todos, ou melhor, sera observada por todos os demais
6rgaos judiciarios. %

Sendo assim, a forma legalmente prevista para que seja agregada a eficacia
erga omnes aos pronunciamentos realizados de modo incidental pelo Supremo

passa pelo crivo do Senado Federal por disposi¢cao constitucional.

Nesse mesmo sentido Tereza Arruda Alvim Wambier se mostra solidaria ao
entendimento acima exposto, entendendo que embora a jurisprudéncia parte da
doutrina caminhem no sentido de conferir maior importancia as decisfées incidentais
guando da sua eficacia em relacdo a outros casos, ainda se mostra necessaria a
declaracdo do Senado para que se possa efetivamente extirpar a lei ou ato

normativo julgados inconstitucionais incidentalmente.*

Araken de Assis também tem entendimento similar, e no que tange a
aplicabilidade de precedentes reiterados com suporte as ferramentas dos artigos
741 e 475-L, assim se manifesta:

o Constituicdo Federal/88 — Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo
definitiva do Supremo Tribunal Federal;

[...]

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
direito constitucional. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, p. 883.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.
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Quanto ao controle incidental, ainda que resulte de manifestacdes
reiteradas, uniformes e convergentes do STF, somente a partir da resolucéo
do Senado Federal, na forma do art. 52, X, da CF/1988, suspendendo a lei
ou ato normativo, enseja-se a incidéncia do art. 741, paragrafo Gnico do
CPC. (...) Assim, precedentes uniformes e convergentes do STF, antes da
resolugéo do Senado, ndo bastam a aplicacdo do art. 741, paragrafo
Gnico.**
Depreende-se dai que como sozinho o pronunciamento ndo pode ser oposto
a todos, também ndo haveria motivo para que fosse conferida a eficacia erga omnes
a varios precedentes uniformes que, embora orientados a um determinado sentido,
individualmente dela ndo sao dotados. Tal situacdo seria diferente apenas caso o

Senado Federal fosse devidamente provocado.

N&o obstante haja mecanismo especifico que permita ao pronunciamento
incidental revestir-se de eficacia erga omnes, vem sendo consagrado o
entendimento de que, em verdade, a declaracdo que se sustentaria como de
necessaria realizagédo pelo Senado, vem sendo entendida simplesmente como mero
instrumento para dar publicidade ao pronunciamento. Nesse sentido, ja houve
manifestacdo do Superior Tribunal de Justica, que em decisdo entendeu pela
iminente aproximagdo do controle difuso de constitucionalidade ao controle
concentrado®, e também do Supremo, através de voto-vista proferido pelo Min. Eros
Grau na Reclamacéo 4.335-5/AC*.

% ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 14 ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo :

Revista dos Tribunais, 2012, p. 1280.

“A inconstitucionalidade é vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que, por isso
mesmo, é desprovido de aptiddo para incidir eficazmente sobre os fatos juridicos desde entédo
verificados, situacdo que ndo pode deixar de ser considerada. Também ndo pode ser
desconsiderada a decisdo do STF que reconheceu a inconstitucionalidade. Embora tomada em
controle difuso, €& decisdo de incontestavel e natural vocacdo expansiva, com
eficacia imediatamente vinculante para os demais tribunais, inclusive o STJ (CPC, art. 481, §
Unico: "Os o6rgdos fraciondrios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao 6rgao especial,
a arglicao de inconstitucionalidade, quando ja houver pronunciamento destes ou do plenario do
Supremo Tribunal Federal sobre a questdo"), e com forca de inibir a execucdo de sentencas
judiciais contrarias, que se tornam inexigiveis (CPC, art. 741, § Unico; art. 475-L, § 1°, redacao da
Lei 11.23205 (...). Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisdes do STF em
acédo direta quanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa aproximacao, cada vez
mais evidente, do sistema de controle difuso de constitucionalidade ao do concentrado (...). No
atual estdgio de nossa legislacdo, de que sdo exemplos esclarecedores os dispositivos acima
transcritos, € inevitavel que se passe a atribuir simples efeito de publicidade as resolucbes do
Senado previstas no art. 52, X, da Constituicdo” — Trecho extraido de voto proferido no REsp
810.774/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
25/04/2006, DJ 04/05/2006, p. 149.

“4. O eminente Relator, jurista sensivel a necessidade de adequacdo da Constituicdo ao devir
social, em seu voto prop8e se a promova no que tange aos efeitos das decisdes do Supremo no

95
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Tal entendimento tem ganhado forca jurisprudencial na medida em que vem
sendo conferida maior amplitude ao controle abstrato de normas, sendo permitida
até mesmo a suspensdo liminar, com eficacia geral, de leis ou atos normativos®’,
situacao que contribuiu “para que se mitigasse a crenca na propria justificativa desse

instituto, que se inspirava diretamente numa concepc¢ao de separagéo de Poderes —

hoje necesséria e inevitavelmente ultrapassada” *.

Ainda no que tange a relacdo entre as declaracdes em controle difuso e as
normas contidas nos artigos 741 e 475-L, Zavascki assim se posiciona:

E indiferente, também, que o precedente tenha sido tomado em controle
concentrado ou difuso, ou que, nesse Ultimo caso, haja resolucdo do
Senado suspendendo a execucdo da norma. Também essa distingdo néo
esta contemplada no texto normativo (...). Além de ndo prevista na lei, a
distincao restritiva ndo € compativel com a evidente intencdo do legislador,
ja referida, de valorizar a autoridade dos precedentes emanados do 6rgao
judiciario guardido da Constituicdo, que ndo pode ser hierarquizada em
funcdo do procedimento em que se manifesta. Sob esse enfoque, h&
idéntica forca de autoridade nas decisbes do STF em ac¢éo direta quanto
nas proferidas em via recursal, estas também com natural vocacéo
expansiva, conforme tivemos oportunidade de mostrar em sede
doutrinaria.”

Nesse interim, a “percepcdo de que as decisdbes do STF constituem
precedentes constitucionais, que obrigatoriamente devem ser respeitados pelos
demais tribunais, tornou imprescindivel atribuir eficacia vinculante aos motivos
determinantes das suas decisdes, ndo importando se estas sao proferidas em

controle principal ou incidental” %°.

exercicio do controle difuso. E o faz extraindo o seguinte sentido do texto do inciso X do artigo 52

da Constituicdo, no quadro de uma auténtica mutacdo constitucional: ao Senado Federal esta

atribuida competéncia para dar publicidade a suspensdo da execucdo de lei declarada

inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal. A

propria decisdo do Supremo conteria forca normativa bastante para suspender a execucdo da lei

declarada inconstitucional.” — Trecho extraido do voto-vista proferido pelo Min. Eros Grau na

Reclamacgédo 4.335-5/AC (Rcl 4335, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 21/08/2006,

publicado em DJ 25/08/2006 PP-00076).

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6.

ed. revista e atualizada. S&o Paulo : Saraiva, 2011, p. 1159.

% |bidem, p. 1159.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 522.

100 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de
direito constitucional. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, p. 883.
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Certo é que tanto parte da doutrina quanto a jurisprudéncia mais recente*®*

advinda do Superior Tribunal de Justica vem se posicionando favoravelmente a
utilizagdo de pronunciamentos de inconstitucionalidade obtidos por meio de controle
difuso, ainda que n&o tenham sido objeto de declaracdo pelo Senado, como
adequados a fundamentacdo dos embargos previstos no paragrafo Unico do artigo
741 e da impugnacdao preconizada pelo 81° do artigo 475-L.

Dito isso, ponto que merece reflexdo é de que nada impede que o Supremo
Tribunal Federal decida no futuro de modo diverso do que decidiu anteriormente. E
possivel, portanto, que seja adotado determinado posicionamento em relacdo a
certa matéria em um momento especifico, e, em ocasido posterior, como
decorréncia de novos fatos ou entendimento, seja modificado o seu posicionamento;

ndo ha qualquer ébice a mudanca.

Note-se que em sede de controle incidental tais modificacdes sao ainda mais
faceis de ocorrer (empecilho maior surgiria apenas no caso de o Senado, utilizando-
se da previsao constitucional, decidir por extirpar do ordenamento juridico a norma

considerada inconstitucional).

Fato € que em se admitindo serem as decisbes incidentais de
inconstitucionalidade também adequadas a fundamentacdo dos embargos a
execucdo e da impugnacdo ao cumprimento de sentenca, depara-se com a
possibilidade de que tais decisGes, mais suscetiveis a mudancas do que as
exaradas em controle obtido pela via direta, possam sofrer transformagcdes mais
facilmente, e, com isso passem a poder ou deixar de poder fundamentar as
oposicdes do executado. Ndo deixa de ser uma forma de flexibilizacdo da hipotese
de “inexigibilidade” em decorréncia de inconstitucionalidade.

101 Nesse sentido: REsp 1265409/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe 14/02/2012; AgRg no AREsp 20.711/PI, Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/09/2011, DJe 30/09/2011; REsp
1189619/PE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 25/08/2010, DJe
02/09/2010; REsp 1196268/ES, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 28/09/2010, DJe 15/10/2010; REsp 1152318/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 28/09/2010, DJe 15/10/2010 e REsp
996.874/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
01/04/2008, DJe 23/04/2008.
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3. QUESTOES INTERTEMPORAIS COMO OBSTACULO A APLICACAO DO
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 741 E DO §1° DO ARTIGO 475-L

Toda norma, quando aplicada, suscita questionamentos diversos acerca das
guestdes temporais envolvidas, seja em relacdo aos prazos a que sua incidéncia se

sujeita, seja em relacdo a sua eficacia no tempo.

Ocorre que da simples leitura dos dispositivos ora estudados é facil constatar
gue nem o paragrafo Unico do artigo 741 nem o §1° do artigo 475-L fazem mencéo a
qualquer espécie de limitacdo temporal ou prazo para sua aplicabilidade.

3.1 APLICABILIDADE NO TEMPO

A partir da inexisténcia de previsdo legal expressa, surgem duvidas no que
tange a aplicabilidade das normas e sua relacdo com o tempo.

Questbes que podem ser feitas dizem respeito a) a possibilidade de existir
algum limite temporal para a aplicagdo dos dispositivos em relacdo ao passado; b)
ao momento, em relacdo a sentenca, em que foi determinada a inconstitucionalidade
do ato normativo, lei, aplicacédo ou interpretacdo que podem servir a0 embasamento
dos mecanismos processuais; c) ao prazo em relacdo a formacdo da coisa julgada
dentro do qual poderiam ser arguidas as ferramentas de oposicdo a execucao
preconizadas pelos dispositivos em analise;

No que tange a existéncia de alguma limitacdo temporal que restrinja a
aplicacdo dos embargos a execucdo ou da impugnacdo ao cumprimento de
sentenca em relacdo a coisa julgada pretérita, deve-se ter em mente que nem o
paragrafo Unico do artigo 741 nem o 81° do artigo 475-L podem ser aplicados de
modo retroativo, isto €, em momento anterior a sua vigéncia, embora, por terem

natureza processual, tenham aplicacdo imediata e possam com isso alcancar o0s
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processos em curso.'® O primeiro dispositivo mencionado foi inserido em nosso
ordenamento com a edicdo da Medida Proviséria 2.180-35, datada de 24/08/2001,
por outro lado, o segundo dispositivo a que se fez mencao foi inserido em nosso
ordenamento juridico através da Lei 11.232/2005, datada de 22/12/2005.

Por ser anterior, a aplicabilidade do paragrafo tnico do artigo 741 foi, ao longo
de bastante tempo, motivo de polémica na jurisprudéncia, mas com a recente edi¢cédo
pelo Superior Tribunal de Justica da Sumula n® 487, houve pacificacdo da matéria.
Esta dispde que “o paragrafo unico do art. 741 do CPC nao se aplica as sentencas
transitadas em julgado em data anterior & da sua vigéncia” '°. Por certo que é

também extensivel ao §1° do artigo 475-L.

Podem entdo ser alcancadas pelos embargos a execucdo do artigo 741
apenas decisdes que transitaram em julgado apés a edicdo da Medida Proviséria
2.180-35/2001'*, j4 em relacdo & impugnacdo ao cumprimento de sentenca nos
moldes do 81° do artigo 475-L somente € aplicavel ap6s a publicacdo da Lei
11.232/2005.

Superado este ponto, necessario prosseguir analisando quais 0s
pronunciamentos de inconstitucionalidade podem servir a aplicagdo das oposicdes
do executado por inexigibilidade, mas agora a analise recair4 sobre o momento em

gue estes foram proferidos em relacéo a decisédo que se pretende tornar inexigivel.

Note-se que como o texto legal ndo faz nenhuma ressalva, por certo que nao
foi excluida a possibilidade de que a pronuncia de inconstitucionalidade seja
posterior ao transito em julgado.

Em assim sendo, perfeitamente cabivel, portanto, que os dispositivos em
guestao recebam interpretacdo de modo a que seja indistinto, para a utilizacdo da
decisdo de inconstitucionalidade em sede de oposi¢édo a execucao, a data em que o
Supremo Tribunal Federal se pronunciou acerca da questédo, sendo indiferente se tal

102 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 523.

193 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Stimula 487, CORTE ESPECIAL, julgado em 28/06/2012,
DJe 01/08/2012.

14 Nesse sentido ja decidiu o STJ. Precedentes: EREsp 1107758/SC, Rel. Ministro OG
FERNANDES, TERCEIRA SECAO, julgado em 28/09/2011, DJe 05/10/2011; EREsp 1050129/SP,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 12/05/2011, DJe 07/06/2011.
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ocorreu em momento anterior ou posterior a formacgéao do titulo executivo, desde que

respeitado o disposto na Sumula 487.

Nesta mesma linha de ideias, Zavascki expde seu entendimento:

Pouco importa, para efeito de inexigibilidade da sentenca exequienda, a
época em que o precedente do STF em sentido contrario foi editado, se
antes ou depois do transito em julgado. Tal distingdo ndo foi estabelecida
pelo legislador. A tese de que somente se poderia considerar oS
precedentes supervenientes a sentenca exeqienda ndo é compativel com o
desiderato de valorizar a jurisprudéncia do Supremo. Se o precedente ja
existia a época da sentenca, fica demonstrado, com mais evidéncia o
desrespeito a sua autoridade. '°°

De outra banda, tanto Daniel Mitidiero e Luis Guilherme Marinoni '® quanto
Nelson Nery'®, entendem que o Unico caso em as normas contidas nos artigos 475-
L, 81° e 741, paragrafo Unico, poderiam ser reputadas constitucionais, seria através
de interpretagdo no sentido de que somente declaragdes de inconstitucionalidade
realizadas em momento anterior a formacao da coisa julgada poderiam ser utilizadas

para a finalidade de sustento da oposi¢cédo a execucao.

Percebe-se que ndo ha consenso quanto ao ponto: de um lado, em se
admitindo a aplicagdo de qualquer pronunciamento de inconstitucionalidade
independentemente se este foi exarado em momento anterior ou posterior a
formacdo do julgado que originou o titulo, tem-se uma maior valorizacdo dos
precedentes do Supremo; de outro, em se entendendo que seriam apenas
admissiveis pronunciamentos realizados em momento anterior ao transito em
julgado, tenta-se proteger de forma mais adequada a coisa julgada material, de
modo a evitar que esta pudesse sofrer rescisdo por outra via que ndo a acao

rescisoria.

105 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, p. 521.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Codigo de processo civil comentado
artigo por artigo. 4. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, p.
475.

197 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 773 — Importante
ressaltar que o autor considera inconstitucionais as normas em comento, sendo apenas
argumentativa a sua opinido, para o caso de hipotética constitucionalidade.
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No que tange a existéncia ou ndo de prazo, a contar da formacdo da coisa
julgada, dentro do qual seja possivel o manejo das oposi¢cdes cabiveis de serem
movidas pelo executado por inexigibilidade do titulo em razéo da utilizacdo de lei ou
interpretacdo inconstitucional, percebe-se que ha divergéncia.

Ha na doutrina quem, embora considere os dispositivos inconstitucionais,
defenda que para o caso de serem utilizados, deveriam respeitar o prazo normal
previsto para os embargos ou para a impugnacao ao cumprimento de sentenca, qual
seja o de 15 dias, e para o caso de transcorrido tal lapso temporal, ainda seria
possivel a modificacdo da coisa julgada, mas apenas pela acdo resciséria por
violagao literal da lei, e no prazo de dois anos, mas ndo mais pela oposicdo do
executado.'®® Acrescente-se, ainda, que:

Passados os dois anos da acao rescisoria, a coisa julgada inatacada, que
se formou depois da declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF, néo
mais podera ser contestada ou impugnada e o devedor tera de,
inexoravelmente, submeter-se ao comando desse titulo executivo judicial
transitado soberanamente em julgado.'*

Cassio Scarpinella Bueno entende os prazos para a aplicagdo dos
dispositivos em analise quando da inexigibilidade do titulo por inconstitucionalidade

de uma maneira um pouco diferente:

O dispositivo, vale a énfase, deve ser interpretado restritivamente. O seu
inegavel carater rescindente do julgado, isto €, do titulo executivo judicial,
deve observar o prazo para oferecimento da impugnacgdo. Assim, mesmo
que, por qualquer razdo, jA ndo se possa voltar ao préprio titulo pela
rescisoria (inclusive pelo transcurso do prazo a que o paragrafo anterior faz
referéncia [ao prazo da resciséria]), a aplicacdo do 81° do art. 475-L
pressup0Oe a viabilidade da alegacao de sua hipotese de incidéncia no prazo
da impugnacdo, que, uma vez acolhida, rescindira, desfazendo,
consequentemente, o titulo executivo judicial. Passados os quinze dias da
impugnacédo, no entanto, a incidéncia do dispositivo fica sistematicamente
afastada. Se, diferentemente da hipétese aventada acima, ainda for viavel o
ajuizamento da rescis6ria, seu uso (Poderé levar a desconstituicdo do
julgado com base no art. 485, V, (...). **

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 112. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 773.

199 1pidem, p. 773.

119 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, volume 3 : tutela
jurisdicional executiva. 2. ed., revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo : Saraiva, 2009, p. 488.
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Deste modo, fica claro que o Unico prazo imposto a utilizacdo do paragrafo
unico do artigo 741 e do 81° do artigo 475-L seria de 15 dias a contar da execucao
ou do cumprimento de sentenca, que pode, eventualmente, ter inicio inclusive apos
transcorridos dois anos da formacédo do titulo judicial (prazo limite para ajuizamento
de acéo rescisdria), 0 que ndo obstaria a interposicao.

Entende também Araken de Assis que a aplicacdo das referidas normas
independe do prazo a que se submete o ajuizamento da acéo rescisoria, pois em se
aplicando o disposto no artigo 495 as ferramentas em comento, estar-se-ia
vinculando as partes a coisa julgada inconstitucional apds decorridos dois anos de

sua formacdo. ***

Neste ponto, o consenso também nao foi alcancado pela doutrina.

3.2 MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

A possibilidade de que seja realizada a modulacao no que tange a eficacia da
declaracdo de inconstitucionalidade exarada pelo Supremo tribunal Federal esta
prevista na Lei 9.868/1999, que trata do processo de julgamento nas vias de controle
direto de constitucionalidade, insculpida em seu artigo 27, que assim dispoe:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista raz6es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. **?

A previsdo normativa € clara no sentido de que a limitacdo dos efeitos da

inconstitucionalidade no tempo deve ser fundamentada em razdo da seguranca

1 ASSIS, Araken. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In. Revista Juridica, Porto Alegre |,

v.301, p. 7-29, nov. 2002, p. 23.
12 BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br> Acesso em: 15.11.2012.
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juridica ou da eventualidade de excepcional interesse social envolvido na questéo,
além de exigir quorum qualificado de dois ter¢cos dos ministros do Supremo.

Via de regra, a eficAcia de que se reveste o pronunciamento de
inconstitucionalidade é ex tunc, isto é, retroage ao momento da criacdo da norma.

Nesse sentido, posiciona-se Araken de Assis:

Seja qual for a técnica de controle da inconstitucionalidade adotada pelo
STF, no caso concreto, origina-se eficacia erga omnes e ex tunc, a teor do
art. 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99, ressalvada quanto a retroatividade,
disposicéo expressa em contrario, preservando situacdes pretéritas. (...) Em
outras palavras, a alegacdo do julgado do STF, nos embargos, atendera
aos limites temporais atribuidos a decisao, a teor do art. 27 da Lei 9.868/99
e, em alguns casos, subsistira incélume o titulo e, conseguintemente, a
admissibilidade da execucdo nele fundada. O termo inicial dos efeitos da
inconstitucionalidade dependera de resolucdo expressa no julgado do STF.
A regra é a eficacia ex tunc. 2

Nota-se que € admissivel que sejam modulados os efeitos do pronunciamento
de inconstitucionalidade no tempo, o que claramente também imporia limitacdes em

relacdo a interposicao dos embargos ou da impugnacao nele fundados.

Nesse mesmo sentido, leciona Humberto Theodoro Junior:

Isto faz com que a declaracdo concentrada de inconstitucionalidade atinja,
em regra, as sentencas que aplicaram a lei contraria a Constituicdo, dando
ensejo a incidéncia do art. 475-L, 81° do CPC, independente de acéo
rescisoria e sem fazer distincdo entre as decisfes transitadas em julgado
antes ou depois do pronunciamento do STF. H&, porém, a possibilidade de
o STF, na declaracdo concentrada de inconstitucionalidade restringir seus
efeitos temporais, impedindo excepcionalmente sua eficacia retroativa,
levando em conta “razbes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social” (Lei n° 9.868/1999, art. 27). E claro que se tal acontecer, as
sentencas exequendas que tenham se fundado na lei inconstitucional
somente se tornardo inexequiveis, para os fins do art. 475-L, §1°, do CPC, a
partir do momento fixado pelo pronunciamento do STF. ***

A jurisprudéncia também caminha nessa direcdo, admitindo que é dominante

o entendimento no sentido de que a declaracdo de inconstitucionalidade em nosso

113 ASSIS, Araken. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In. Revista Juridica, Porto Alegre, v.301,
p. 7-29, nov. 2002, p. 25.

"4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, volume 2 : processo de
execucdo e cumprimento da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. 47. ed. revista e
atualizada. Rio de Janeiro : Forense, 2012, p. 61.
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sistema juridico gera a nulidade da lei inconstitucional, aplicando-se por
consequéncia o efeito retroativo, entretanto, quando presentes 0s requisitos
necessarios, quais sejam a seguranca juridica ou o excepcional interesse social da
guestdo, deve-se primar pela aplicacio da modulacdo dos efeitos da

inconstitucionalidade no tempo. ***

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N° 3.642/05, QUE “DISPOE
SOBRE A COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA DA POLICIA CIVIL
DO DISTRITO FEDERAL”. AUSENCIA DE PEDIDO ANTERIOR.
NECESSIDADE DE MODULAGCAO DOS EFEITOS. 1. O art. 27 da Lei n°
9.868/99 tem fundamento na propria Carta Magna e em principios
constitucionais, de modo que sua efetiva aplicacdo, quando presentes 0s
seus requisitos, garante a supremacia da Lei Maior. Presentes as condi¢es
necessarias a modulacdo dos efeitos da decisdo que proclama a
inconstitucionalidade de determinado ato normativo, esta Suprema Corte
tem o dever constitucional de, independentemente de pedido das partes,
aplicar o art. 27 da Lei n° 9.868/99. 2. Continua a dominar no Brasil a
doutrina do principio da nulidade da lei inconstitucional. Caso o Tribunal ndo
faca nenhuma ressalva na deciséo, reputa-se aplicado o efeito retroativo.
Entretanto, podem as partes trazer o tema em sede de embargos de
declaracdo. 3. Necessidade de preservacdo dos atos praticados pela
Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito Federal
durante os quatro anos de aplicacdo da lei declarada inconstitucional. 4.
Aplicabilidade, ao caso, da excepcional restricdo dos efeitos prevista no art.
27 da Lei 9.868/99. Presentes ndo s6 razfes de seguranca juridica, mas
também de excepcional interesse social (preservacdo da ordem publica e
da incolumidade das pessoas e do patrimbnio — primado da seguranca
publica), capazes de prevalecer sobre o postulado da nulidade da lei
inconstitucional. 5. Embargos declaratérios conhecidos e providos para
esclarecer que a decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade da Lei
distrital n°® 3.642/05 tem eficacia a partir da data da publicacdo do acérdéo
embargado. *°

Nota-se que vem sendo admitida a aplicacdo da modulacdo dos efeitos ex
tunc inerentes as declaracdes de inconstitucionalidade, bastando para tanto que
estejam presentes os requisitos contidos no artigo 27 da Lei 9.868/1999.

15 ADI 3601 ED, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2010, DJe-244
DIVULG 14-12-2010 PUBLIC 15-12-2010 EMENT VOL-02451-01 PP-00001 RTJ VOL-00217- PP-
00230. Também nesse mesmo sentido: RE 353508 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 15/05/2007, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 DJ
29-06-2007 PP-00124 EMENT VOL-02282-08 PP-01490; ADI 2904, Relator(a): Min. MENEZES
DIREITO, Tribunal Pleno, julgado em 15/04/2009, DJe-181 DIVULG 24-09-2009 PUBLIC 25-09-
2009 EMENT VOL-02375-01 PP-00043; ADI 2501, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Tribunal Pleno, julgado em 04/09/2008, DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008
EMENT VOL-02346-01 PP-00074 RTJ VOL-00207-03 PP-01046.

118 ADI 3601 ED, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2010, DJe-244
DIVULG 14-12-2010 PUBLIC 15-12-2010 EMENT VOL-02451-01 PP-00001 RTJ VOL-00217- PP-
00230.
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Por certo que quando a modulacdo de fato ocorre, cria entraves a aplicacdo
das normas insculpidas nos artigos 741, paragrafo Unico, e 475-L, 81°, que ficam
adstritas ao limite da eficacia temporal conferida ao pronunciamento exarado pela
Suprema Corte.

Quando se leva em consideragcdo a possibilidade de atenuacdo do alcance
retroativo do pronunciamento, pode-se criar conflito com o que dispéem os artigos
ora objeto de andlise, uma vez que a aplicabilidade plena tanto do paragrafo Unico
do artigo 741, quanto do 81° do artigo 475-L poderia encontrar 6bice. Obviamente
que tal empecilho somente seria configurado em casos especificos e diante de
interpretacdo normativa na qual fosse preponderante a ideia de que os artigos em
comento admitiriam a possibilidade de que pronunciamento posterior emanado pelo

Supremo poderia afetar coisa julgada formada em momento anterior. **’

Para tornar mais clara a circunstancia hipotética acima proposta, imagine-se
gue se queira aplicar os embargos a execu¢do com fundamento no paragrafo Unico
do artigo 741, pois a lei em que fundada a decisdo que se busca desconstituir foi
objeto de pronunciamento de inconstitucionalidade pelo Supremo. Agora
suponhamos que a Corte Suprema optou por restringir a eficacia dos efeitos do
pronunciamento de inconstitucionalidade de modo que somente seriam aplicaveis a
partir da sua publicacdo, ou seja, ndo alcancando as decisfes pretéritas, ainda que
tomadas sob a égide da legislacdo considerada inconstitucional. Caberia aqui a
aplicacdo dos embargos a execucdo fundados no pronunciamento de
inconstitucionalidade pelo Supremo mesmo que esse tenha tido sua eficacia
retroativa moderada? Nesse caso haveria conflito direto entre a plena aplicabilidade
das normas que preveem 0s embargos a execucao ou a impugnacdo ao
cumprimento de sentenca e a norma que possibilita a modulacdo dos efeitos ex

tunc.

7 TALAMINI, Eduardo. Embargos & execucéo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,

art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p. 38-83, abr./jun. 2002, p. 52.
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4. A COMPATIBILIDADE DAS NORMAS CONTIDAS NOS ARTIGOS 741,
PARAGRAFO UNICO, E 475-L, §1°, COM A CONTITUICAO E COM A GARANTIA
DA COISA JULGADA

A coisa julgada é caracteristica de que se reveste a decisdo judicial
conferindo-lhe intangibilidade e imutabilidade, sanando com isso defeitos e
nulidades que possam ter ocorrido ao longo do processo, tal decorre da chamada
eficAcia preclusiva, preconizada pelo Cédigo de Processo Civil no artigo 474,
Note-se que todas as defesas que poderiam ter sido arguidas ao longo do processo

n&o mais o podem ap6s a formacao da coisa julgada. **°

Sobre o tema, Carlos Alberto Alvaro nos ensina que:

A coisa julgada constitui qualidade que envolve a regra concreta constante
do dispositivo da sentenga de mérito transitada em julgado. E o grau mais
alto de indiscutibilidade e imutabilidade que a ordem juridica reconhece a
qgualquer decisdo judicial. Trata-se de protecdo processual outorgada ao
contetido da decis3o judicial. **°

Diante dessa solidez que é conferida a decisdo que ja transitou em julgado,
percebe-se que a sua modificacdo € excecdo a regra, e que até entdo era
representada pela acdo rescisoéria prevista pelo artigo 485 e seguintes do Cédigo de
Processo Civil, pela acdo denominada querela nullitatis (cabivel quando da
inexisténcia processual — casos de nulidade como a falta de citagdo, por exemplo).

Ocorre que o paragrafo Unico do artigo 741 e 81° do artigo 475-L, que tratam

118 ) i 5.869/73 — Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e
repelidas todas as alegacOes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a
rejeicdo do pedido.

19 Nesse sentido, sobre a eficacia preclusiva da coisa julgada, nos ensina Nelson Nery Junior:
Transitada em julgado a sentenca de mérito, as partes ficam impossibilitadas de alegar qualquer
outra questdo relacionada com a lide sobre a qual pesa a autoridade da coisa julgada. A horma
reputa repelidas todas as alegacBes que as partes poderiam ter feito na peticdo inicial e
contestacdo a respeito da lide e ndo o fizeram. Isto quer significar que ndo se admite a propositura
de nova demanda para rediscutir a lide, com base em novas alegac¢des.” (NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante.
112, ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 739).

120 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de processo
civil: v.2. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 271.
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diretamente com a possibilidade de tornar inexigivel titulo judicial, acabam por
possibilitar que a res iudicata seja prejudicada.

Assim sendo, a (in)constitucionalidade das normas contidas nos dispositivos
ora estudados é objeto de grande divergéncia tanto no meio doutrinario quanto no

ambito jurisprudencial.

Atualmente, o cerne da discussao gira em torno justamente da protecdo do
instituto da coisa julgada, garantido pela Carta Magna em seu artigo 5°, inciso
XXXVI*?, e do principio da supremacia da constitucionalidade que deve permear as
relacdes juridicas, na medida em que esses dois principios acabam por se
confrontar quando da aplicacdo ou ndo dos embargos ou da impugnacgao previstos

em lei.

Ha na doutrina uma série de expoentes sobre o tema, e o posicionamento
varia, havendo desde a simples negativa de constitucionalidade, existindo também a
possibilidade de temperamentos, de acordo com os quais em determinadas formas
de aplicacdo poder-se-ia considerar a inconstitucionalidade e em outras seria esta
afastada, até o outro extremo, onde se entenderia pela total adequacdo dos
dispositivos em relagéo a nossa Constituicao.

A negativa de constitucionalidade as normas decorre do entendimento de que
essas violariam diretamente o instituto da coisa julgada, que recebe protecéo
constitucional, nos termos do artigo 5°, inciso XXXVI. Assim entende Dalton Luiz
Dallazem, considerando que aplica-las seria 0 mesmo transformar em ruinas a coisa

julgada. *??

Nesse mesmo sentido posiciona-se Nelson Nery Junior, que entende por
inconstitucionais ambos os dispositivos, na medida em que permitem o ataque a

coisa julgada, referindo que:

121 Constituicdo Federal/88 —  Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincido 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;

122 DALLAZEM, Dalton Luiz. Execucéo de titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo STF. Analise do paragrafo Unico do artigo 741 do CPC, acrescentado pela
medida provisoéria n°® 2.180-35. In: Revista Dialética de Direito Processual, n.14, p. 21-29, maio
2004, p. 29.
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Titulo judicial é sentenca transitada em julgado, acobertada pela autoridade
da coisa julgada. Esse titulo judicial goza de protecdo constitucional, que
emana diretamente do Estado Democratico de Direito (CF 1° caput), além
de possuir dimensdo de garantia constitucional fundamental (CF 5° XXXVI).
Decisao posterior, ainda que do STF, ndo podera atingir a coisa julgada que
ja havia sido formada e dado origem aquele titulo executivo judicial. A
decisdo do STF que declara inconstitucional lei ou ato normativo tem
eficacia retroativa ex tunc, para atingir situacdes que estejam se
desenvolvendo com fundamento nessa lei. (...) Ndo pode alcancar, portanto,
as relagfes juridicas firme sobre as quais pesa a auctoritas rei iudicatae,
manifestacdo doEstado Democratico de Direito (do ponto de vista politico-
social-coletivo) e garantia constitucional fundamental (do ponto de vista do
direito individual, coletivo ou difuso) ***

Perfeitamente plausivel a argumentacdo supra, tanto € que encontra mais
adeptos na doutrina, como Daniel Mitidiero e Luis Guilherme Marinoni, também
defensores da inconstitucionalidade das normas em questdo, entende que o0s
dispositivos afrontam a coisa julgada, e em seus comentarios ao Coddigo de
Processo Civil acrescenta:

A decisdo de inconstitucionalidade afirma uma causa, de ordem legal,
impeditiva do direito. Ndo obstante, a fase de conhecimento, anterior a
prolacdo da sentenca que julga o mérito, € 0 momento em que tal causa
deve ser discutida. Portanto, a decisdo de inconstitucionalidade, apesar de
superveniente a sentenca, afirma uma causa que deveria e poderia ter sido
debatida antes da prolagéo da sentenca. Sublinhe-se que tal causa, além de
constituir uma premissa logica da sentenca, faz parte do conteddo sobre o
qual o juiz tem o dever-poder de se debrucar para resolver o litigio. Assim, a
possibilidade de a inconstitucionalidade vir a ser sucessivamente invocada
para impedir a execugdo constitui evidente e inconcebivel violagdo a regra
de que a coisa jul%ada cobre o deduzido e o dedutivel (eficacia preclusiva
da coisa julgada). ***

Sob esse prisma, claro €é que a superveniente decisdo de
inconstitucionalidade confronta diretamente a coisa julgada ja formada, tanto em

razdo da imutabilidade que a reveste quanto pelo fato de que o controle de

122 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de processo civil comentado e
legislacdo extravagante. 112, ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 773 e 1132 —
Referéncia que também pode ser feita € que, embora entenda pela total inconstitucionalidade,
apenas a titulo argumentativo, o autor aponta que a Unica possibilidade na qual se poderia cogitar
aplicar os embargos ou a impugnagédo seria no caso de pronunciamento de inconstitucionalidade
feito pela Suprema Corte em momento anterior ao transito em julgado do decisum atacado.
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Cédigo de processo civil comentado
artigo por artigo. 4. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, p.
729.
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constitucionalidade poderia ter sido realizado de modo difuso, o que é permitido em
nosso ordenamento. Podendo ser arguida ao longo do processo e néo o tendo sido,
deve imperar a eficacia preclusiva da coisa julgada sobre toda a matéria que poderia
ter sido objeto de debate e n&o o foi por culpa da prépria parte. °

No que tange a possibilidade de realizacdo do controle difuso, Mitidiero e
Marinoni nos ensinam que, na realidade, os artigos 475-L, 81° e 741, paragrafo
anico, acabam por deixar em segundo plano o poder que é previsto ao juiz singular
para realizagdo o controle de constitucionalidade no caso concreto, fazendo
prevalecer a interpretacdo superveniente emanada do Superior Tribunal de Justica
sobre as decisdes por eles proferidas de maneira legitima e refletindo o seu controle
singular de constitucionalidade sobre a matéria. E a supress&o do controle difuso do
juiz que, embora realizado em razdo dos poderes a ele conferidos, acaba preterido
pelo posterior entendimento em contrario emanado pelo Supremo Tribunal Federal.
Vejamos trecho que elucida o entendimento do autor:

Portanto, pretende-se, através das regras dos arts. 475-L, 81° e 741,
paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil, ndo apenas desconsiderar o
poder de o juiz controlar a constitucionalidade, como ainda fazer prevalecer
a interpretacdo sucessiva do Supremo Tribunal Federal sobre todas as
decisfGes, cobertas pela coisa julgada, em que os juizes ordinarios
legitimamente exprimiram 0s seus juizos de constitucionalidade. Trata-se,
assim, ndo apenas de mecanismo que viola a garantia da coisa julgada
material, porém, mais precisamente, de um gigantesco aparato repressivo
voltado a nulificacdo de todo e qualquer juizo (legitimo) de
constitucionalidade que néo esteja de acordo com pronunciamento ulterior
do Supremo Tribunal Federal. *?®

Nesta ordem de ideias, em ordenamento juridico onde esta previsto o controle
difuso de constitucionalidade por parte dos juizes singulares, caso admitida a
possibilidade de revisdo da coisa julgada em razdo de superveniente
pronunciamento emanado pelo Supremo Tribunal Federal, adentra-se claramente
em situacado teratoldgica, uma vez que as decisdes proferidas por juizes — aptos a
julgar questdes constitucionais inclusive — e transitadas em julgado, poderiam, a

qualquer tempo, sofrer oposi¢do a execucao no caso de prondncia superveniente de

2> MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional : a retroatividade da decisdo de
(in)constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada, a questdo da relativizagdo da coisa julgada.
2.ed. revista e atualizada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 123.

128 |bidem, p. 129.
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inconstitucionalidade advinda do Supremo. Seria como que negar eficacia ao

controle difuso exercido no caso concreto.

N&o obstante possa se entender pela inconstitucionalidade de tais normas,
poder-se-ia vislumbrar uma Unica possibilidade de aplicacdo constitucional do §1° do
475-L ou paragrafo Unico do 741, qual seja a hip6tese onde o decisum que formou o
titulo tenha aplicado lei ou interpretacdo pronunciada como inconstitucional pelo
Supremo em momento anterior a consubstanciacdo do transito em julgado da
sentenca que se pretende impugnar ou embargar.'?’ N&o é diferente o entendimento
de Fredie Didier Janior, que também entende ser este o Unico caso em que a

aplicabilidade de tais normas seria constitucional. *%®

Expostas as teses de inconstitucionalidade das normas em analise, cumpre
mencionar também a doutrina que defende a constitucionalidade da aplicacdo das

mesmas.

Quando se for falar em constitucionalidade dos dispositivos em questao,
deve-se partir do pressuposto de que sao normas que primam pela consagracéao do
principio da supremacia da Constituicdo. Pode-se, entdo, entender que se estaria
diante de mecanismo que pugna pela harmonizacdo da primazia da ordem
constitucional com instituto da coisa julgada,*?® o que ndo ofenderia nem um nem

outro.

Araken de Assis é categorico quando afirma que “a primeira vista, o art. 741,

paragrafo Gnico ndo ofende a constituicdo” **°

, 0 que nao decorre unicamente do
fato de ser a lei infraconstitucional que incumbe a tarefa de realizar disposicdes
acerca da coisa julgada, vale dizer, tanto em questdes referentes as hipéteses em

que ela é configurada quanto a instituicdo das possibilidades nas quais, apés

127

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Cédigo de processo civil comentado
artigo por artigo. 4. ed. revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 2012, p.
475.

128 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de direito processual civil : volume 5, Execucdo. 2. ed., revista, ampliada e
atualizada de acordo com as sumulas do STF e STJ, a EC n. 62/2009 e as Leis Federais n.
11.960/2009 e 12.016/2009. Salvador : JusPodivm, 2010, p. 376 — 377.

129 ZAVASCKI, Teori Albino. Sentengas inconstitucionais: inexigibilidade. In. FABRICIO, Adroaldo
Furtado (org.). Meios de impugnacéo ao julgado civil : estudos em homenagem a José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro : Forense, 2007, 515.

1% ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 14 ed. revista, atualizada e ampliada. Séo Paulo :

Revista dos Tribunais, 2012, p. 1277.
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131 mas também pelo fato de ser

mecanismo Util a manutencdo da constitucionalidade das decisées emanadas pelo

judiciario:

Em tal contingéncia, tdo intensa e profunda se revela a
inconstitucionalidade, pronunciada pelo STF, que desaparece a
indiscutibilidade do titulo, decorrente da coisa julgada, e, conseguintemente,
sua exequibilidade. (...) E a coisa julgada, em qualquer processo, adquiriu a
incomum e a insolita caracteristica de surgir e subsistir sub conditione. A
gualqguer momento, pronunciada a inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em que se baseou o pronunciamento judicial, desaparecera a
eficacia do art. 467. E isto se verificara ainda que a Corte constitucional se
manifeste apds o prazo de dois anos da resciséria (art. 495). 182

Conclui-se da passagem supra que nao se deve entender a faculdade

oferecida pelos artigos 475-L e 741 como sendo ofensivas a coisa julgada, mas sim

como mais uma ferramenta destinada a garantir a constitucionalidade das decisdes

judiciais.

Nesse mesmo sentido posiciona-se Humberto Theodoro Janior, para quem a

inconstitucionalidade deve poder ser suplantada em favor da manutencdo da

supremacia da Constituigao:

O legislador brasileiro se curvou a imperiosa supremacia da Constituicao e,
diante de sua violacdo pela sentenca, franqueou ao prejudicado furtar-se a
intangibilidade da res iudicata, por via de embargos ou de impugnacéo, a
qualquer tempo que a pretensdo de executar o titulo invalido fosse exercida
pelo credor, sem necessidade de prévia acao resciséria e sem se sujeitar ao
curto prazo decadencial desta acdo. (...) O que se extrai da sistematica
implantada pela Lei n°® 11.232 é que, na via dos embargos a execucao ou da
impugnagdo ao cumprimento, a arguigdo de inconstitucionalidade produzira

131

132

ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In. Revista Juridica, Porto Alegre ,
v.301, p. 7-29, nov. 2002. p. 23. — Assim também entende Eduardo Talamini, referindo que “a
configuracéo infraconstitucional da coisa julgada submete-se a pardmetros constitucionais (...).
Mas, dentro desses parametros, cabe a lei infraconstitucional fixar o regime da coisa julgada,
inclusive quanto as formas de desconstituicdo. Basta pensar no instituto (infraconstitucional) da

a

acdo rescisoria” (TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucdo de titulo judicial eivado de
inconstitucionalidade (CPC, art. 741, paragrafo Unico). In: Revista de Processo, a. 27, n. 106, p.
38-83, abr./jun. 2002, p. 65).

ASSIS, Araken de. Eficacia da coisa julgada inconstitucional. In. Revista Juridica, Porto Alegre ,
v.301, p. 7-29, nov. 2002, p. 22.
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efeito inibitorio da execucao forcada de imediato e de forma indiscutivel, se
apoiada em precedente do Supremo Tribunal Federal. 133

Sendo assim, pode-se inclusive considerar que nao estdo as normas trazidas
pela Lei 11.232/2005 adstritas a qualquer regulamentacdo temporal -
diferentemente do que ocorre com a agao rescisoria, por exemplo —, 0 que nao seria
motivo para entendé-las por inconstitucionais, permanecendo higidas e aplicaveis
mesmo assim. Sob este prisma, 0 que ocorre € uma ponderacao onde sai vitorioso o
principio da supremacia da Constituicdo em detrimento do de garantia da coisa
julgada.

Em meio ao conturbado cenario doutrinario em que se insere a aplicacdo das
normas em questao, atualmente tramitam perante o Supremo Tribunal Federal duas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade em que a matéria é arguida, ambas
ajuizadas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ndo tendo

ainda sido objeto de julgamento.

A primeira delas, ADI n® 2.418-3/DF — proposta em 22/02/2001 —, trata da
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 741 e de outros artigos introduzido
em razdo da Medida Proviséria 2.180-35, deixando de lado o 81° do 475-L, pois
esse nao era vigente a época. A arguicdo busca seu fundamento em dois aspectos,
qguais sejam: a) o fato de a norma contida no dispositivo versar sobre matéria
despida de urgéncia, o que ndo autorizaria a sua inclusdo no ordenamento juridico
através de medida provisoria, estando-se, portanto, diante de inconstitucionalidade
formal da norma; e b) a nova hip6tese de “inexigibilidade” ser, em verdade, nova
hipétese de rescindibilidade da sentenca que ja transitou em julgado, ofendendo
frontalmente, desta maneira, o artigo 5°, inciso XXXVI, de nossa Constituicdo, o que

geraria a inconstitucionalidade material da norma. ***

%3 NASCIMENTO, Carlos Valder do; THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de.
Coisa julgada inconstitucional : a questdo da seguranca juridica. Belo Horizonte : Forum, 2011, p.
213-214.

134 ADI 2.418-3/DF, STF, Min. Relator Teori Albino Zavascki. Proposta em 22/02/2001 pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Teor da peti¢éo inicial disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=1908741> acesso em 29/11/2012 — Note-se que, atualmente, o
problema suscitado na ADI 2.418-3/DF quanto a inconstitucionalidade formal do paragrafo unico
do artigo 741 ndo tem mais grande relevancia, uma vez que agora este foi inserido no
ordenamento pela Lei 11.232/2005.
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A segunda, ADI n°® 3.740-4/DF, proposta em 30/05/2006, tem por objeto a
inconstitucionalidade de ambos os diplomas legais que aqui sdo estudados, mas
unicamente sob o fundamento de que atentariam contra a intangibilidade da coisa
julgada, desafiando, com isso, a prépria Constituicdo. Note-se que neste caso nao
se impugna mais a inconstitucionalidade formal das normas, uma vez que foram
inseridas no ordenamento juridico através da Lei Ordinaria 11.232/2005, superada,
portanto, a questdo da Medida Proviséria como meio inadequado para tanto. **°

Tal qual a doutrina, a jurisprudéncia também encontra divergéncias, e, de
acordo com os precedentes citados ao longo dos capitulos’®®, até o presente
momento, a possibilidade de aplicacdo dos dispositivos vinha sendo largamente
reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, tanto € que resultou inclusive na
edicdo da sumula 487, que versa especificamente sobre a aplicacdo do paragrafo
anico do artigo 741.

Ocorre que, em julgados extremamente recentes, o Supremo Tribunal Federal
afastou a aplicagdo do mesmo dispositivo, sob o fundamento de que a sentenca de
mérito transitada em julgado somente poderia ser desconstituida por meio de acao
rescisoria que fosse proposta dentro do prazo decadencial de dois anos (ap6s o qual
forma-se a coisa soberanamente julgada), e de que a superveniéncia de declaracéao
de inconstitucionalidade, ainda que impregnada de eficacia ex tunc, ndo tem o
condao de transpor a autoridade da coisa julgada, de modo a se concluir que o
paragrafo Unico do artigo 741 (e, por evidente também o 81° do artigo 475-L) viola o
principio de protecéio da coisa julgada consubstanciado em nossa Carta Maior. ***

%5 ADI 3.740-4/DF, STF, Min. Relator Gilmar Mendes. Proposta em 30/05/2006 pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Teor da peti¢éo inicial disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=2384960> acesso em 29/11/2012.

1% v/ide notas de rodapé nlimero 44, 53, 78, 89, 95, 101 e 104.

3" RECURSO EXTRAORDINARIO - COISA JULGADA EM SENTIDO MATERIAL -
INDISCUTIBILIDADE, IMUTABILIDADE E COERCIBILIDADE: ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE
QUALIFICAM OS EFEITOS RESULTANTES DO COMANDO SENTENCIAL - PROTECAO
CONSTITUCIONAL QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA JULGADA -
EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANCA JURIDICAS - VALORES FUNDAMENTAIS
INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES
JUDICATA” - “TANTUM JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT" -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO DE CONTROVERSIA JA APRECIADA
EM DECISAO TRANSITADA EM JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - A QUESTAO DO
ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO CPC - MAGISTERIO DA DOUTRINA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - A sentenca de mérito transitada em julgado s6 pode ser
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Diante disso, 0 que se pode afirmar € que ndo ha entendimento unanime na
doutrina acerca da constitucionalidade ou ndo das normas em comento, jA no que
tange a jurisprudéncia, notavel é que, até entdo, o Superior Tribunal de Justica vinha
através de suas decisbes reconhecendo a aplicabilidade e consequente
constitucionalidade das mesmas; agora, sucedeu que o Supremo Tribunal Federal
acaba de se pronunciar sobre o assunto, afastando claramente a aplicabilidade da
norma contida no paragrafo Unico do artigo 741 por entender que esta fere a

supremacia da res iudicata.

desconstituida mediante ajuizamento de especifica acdo autdbnoma de impugnacdo (acado
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 modificacdo, ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislacao
gue, em momento posterior, tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
gquer 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
guestionado, ainda que impregnada de eficacia “ex tunc” - como sucede, ordinariamente, com 0s
julgamentos proferidos em sede de fiscalizagdo concentrada (RTJ 87/758 - RTJ 164/506-509 -
RTJ 201/765) -, ndo se revela apta, s6 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 abstracto”, da Suprema Corte. Doutrina. Precedentes. - O
significado do instituto da coisa julgada material como expressdao da propria supremacia do
ordenamento constitucional e como elemento inerente a existéncia do Estado Democréatico de
Direito. (RE 603023 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
03/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-232 DIVULG 26-11-2012 PUBLIC 27-11-2012) Nesse
mesmo sentido: RE 594929 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 03/04/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-229 DIVULG 21-11-2012 PUBLIC 22-11-2012; RE
594892 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/04/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-229 DIVULG 21-11-2012 PUBLIC 22-11-2012; RE 595565 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/04/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-229 DIVULG 21-11-2012 PUBLIC 22-11-2012; RE 592912 AgR, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 03/04/2012, ACORDAO ELETRONICO
DJe-229 DIVULG 21-11-2012 PUBLIC 22-11-2012.
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CONCLUSAO

N&o restam duvidas de que as normas contidas nos artigos 741, paragrafo
anico, e 475-L, 81° sdo objeto de grande polémica doutrinaria e jurisprudencial,
dado que os efeitos advindos de sua aplicacdo podem ser deveras contundentes em
relacdo as decisbes que ja tenham sido recobertas pelo manto da res iudicata.

Até entdo foram esposadas diversas facetas através das quais podem ser
entendidos os dispositivos ora estudados, bem como uma série de desdobramentos
gue podem surgir quando da sua aplicacéo, o que colabora para demonstrar 0 quéo
variavel pode ser a compreensédo a eles dispensada. A partir dai, pode-se, entéo,
tecer certas consideracdes acerca do que foi exposto.

Por certo que a inovacao trazida foi grande, dado que as normas estudadas
carregam consigo, para situacdes especificas de pronunciamentos de
inconstitucionalidade exarados pelo Supremo, a possibilidade de modificacdo da
coisa julgada, mas nesses casos através de ferramenta distinta da ja conhecida

acao rescisoria.

Se de um lado é possibilitada a “relativizacdo da coisa julgada” por meio de
inovacao legislativa, o que por si s6 é capaz de balancar a seguranca juridica que se
espera ser conferida por decisum que ja transitou em julgado, de outro, como que
para atenuar tais efeitos nocivos a paz nas relacbes juridicas, a interpretacao
adequada é aquela que abrange estritamente o que dispbe a letra da lei. Aqui ndo
se pode querer inovar e estender a sua aplicabilidade, para que se possa flexibilizar
a coisa julgada em favor da manutencdo da constitucionalidade de uma deciséo, é
necessario que se respeitem estritamente as previsfes legais conforme foram

redigidas.

A jurisprudéncia ja esta orientada nesse sentido, a interpretacdo € feita de
maneira quase que literal, e s6. Nao vem se entendendo, por exemplo, nem mesmo
pela extensdo do pronunciamento de inconstitucionalidade a declaracdo de
constitucionalidade, o que €, vale dizer, sustentado por diversos doutrinadores.
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Conforme debatido, evidenciaram-se duas possibilidades quanto a
compreensdo de seus efeitos, podendo ser entendidos como declaratérios ou
rescisorios. Mais adequado se mostra perceber os dispositivos como dotados de
efeitos rescisérios, tanto em decorréncia do entendimento majoritario da doutrina,
como também em razdo dos diversos julgados em que o Superior Tribunal de

Justica ja se manifestou nesse sentido.

Em razéo do efeito rescisério que esta por trds da aplicacdo dessas normas
ser extremamente nocivo a coisa julgada, por Obvio que interpretacdo dos
dispositivos deve ser o mais estrita possivel, de modo a tentar buscar sempre a

literalidade.

Nessa ordem de ideias, nem todas as sentencas consideradas
inconstitucionais podem ser objeto para a aplicacdo dos embargos preconizados
pelo paragrafo Unico do artigo 741. Embora este tenha por escopo solucionar
guestdes de sentencas eivadas de inconstitucionalidade, ndo € aplicavel a todas as
que possuem tal caracteristica, mas apenas a cujos vicios estdo elencados no
referido dispositivo podendo, portanto serem objeto de impugnacdo ou embargos
apenas sentencas que: a) tenham aplicado norma declarada inconstitucional; b)
tenham aplicado norma em situacéo tida por inconstitucional; ou c) tenham aplicado
norma em sentido tido por inconstitucional. Ficam, portanto, todas as demais
hipéteses sentencas, ainda que eivadas de inconstitucionalidade, fora do escopo de

aplicacdo das normas em comento.

Elemento essencial é que a inconstitucionalidade de que esta eivada a norma,
a situacdo em ela foi aplicada ou o sentido que a ela foi dado, tenha sido objeto de
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. A redagdo dos dispositivos assim
exige, sendo, portando, condi¢do sine qua non para a sua aplicacao.

Também se deve atentar para o alcance das normas no que tange as
espécies de pronunciamentos de inconstitucionalidade abrangidos por sua redacao.
Nesse ponto também surgem divergéncias na doutrina, havendo quem entenda ser
possivel a utilizacdo inclusive de declaracbes de constitucionalidade ou mesmo
pronunciamentos acerca de aplicacdo plena o limitada de normas constitucionais.
Vale dizer que esse ndo é o entendimento majoritario. A doutrina e a jurisprudéncia

dominante vém admitindo apenas a utilizacgdo da declaracdo de
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inconstitucionalidade “com reducéo de texto”, a declaracdo de inconstitucionalidade
parcial “sem reducédo de texto”, ou quando da aplicacdo da técnica de interpretacdo

conforme a Constitui¢ao.

~

Quanto a necessidade de o controle de constitucionalidade realizado pelo
Supremo Tribunal Federal ser em carater concentrado ou difuso, a legislacdo nada
dispbe, motivo pelo qual ambos vém sendo aceitos quando da aplicacdo das normas
estudadas.

Ressalva que deve ser feita € quanto ao controle difuso, que por ser realizado
em carater incidenter tantum afeta inicialmente apenas as partes envolvidas na lide
em que foi feito o pronunciamento. Ha, entretanto, a possibilidade de que o Senado
Federal, através de declaracdo, possa estender essa eficacia em relacao a todos.
Verdade é que, embora essa competéncia para expansado da eficacia do decisum
seja constitucionalmente delegada ao Senado, a doutrina e a jurisprudéncia vem
entendendo que a funcdo de sua declaragcéo seria meramente a de dar publicidade,

nao sendo mais essencial, portanto, a concessdo de efeitos erga omnes ao

pronunciamento do Supremo.

Ponto que também merece atencdo € no que diz respeito a eficacia, via de
regra ex tunc, das declaragdes de inconstitucionalidade tanto em carater
concentrado quanto difuso. Note-se que a retroatividade pode ser afastada em razéo
de seguranca juridica ou excepcional interesse social, o que impde limites a
aplicacdo das normas estudadas, pois a modulacdo dos efeitos no tempo deve ser
respeitada.

No que tange as questbes temporais, note-se que ndo ha qualquer limitacdo
contida nos dispositivos analisados. Diante disso, claro é que se d& abertura a
diferentes interpretacdes, o que de fato ocorre.

Merece destaque a necessidade de que o transito em julgado da sentenca
cuja execucao se busca evitar tenha ocorrido em momento posterior a entrada em
vigor das normas em comento, havendo inclusive sumula do Supremo nesse

sentido.

~

Questdo importante também relacionada a temporalidade € acerca do

momento da pronuncia de inconstitucionalidade em relacdo ao decisum, de um lado
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pode-se entender que somente seria possivel buscar a desconstituicdo no caso de a
inconstitucionalidade ter sido declarada em momento anterior a formacdo da coisa
julgada, pois apds operar-se-ia a eficacia preclusiva, de outra banda entende-se pela
indiferenga quanto ao momento do pronunciamento em relagdo ao transito em

julgado. O Superior Tribunal de Justica vem aplicando este segundo entendimento.

Quanto a existéncia de prazo ou nao dentro do qual se possa fazer uso das
ferramentas aqui estudadas, ndo existe unanimidade. Respeitados os 15 dias a
partir do inicio da execu¢do ou do cumprimento de sentenca, h4 quem entenda
poder embargar a execugao ou impugnar o cumprimento a qualquer tempo, isto €, a
partir do transito em julgado, ndo importando o0 momento em que a fase satisfativa
tivesse inicio, poderia ela sofrer 6bice. De outro lado, existe posicionamento
segundo o qual apenas poderia ser feito o uso das ferramentas processuais em
destaque dentro do prazo de dois anos da acgdo rescisoria, posto que a partir dai
estar-se-ia diante de coisa julgada soberana, ndo mais passivel de modificacao.

O problema que surge é que diante da inexisténcia de qualquer prazo, acaba
por se cair na inseguranca em relacdo a uma decisdo por permitir que ela possa a
todo e qualquer momento ter o seu mérito reanalisado em funcédo de superveniente
pronunciamento de inconstitucionalidade proferido pela Suprema Corte. E evidente
gue o Direito como um todo deve ser realizado e efetivado em conformidade com os
ditames da Carta Magna, entretanto, apos decorrido determinado lapso temporal,
inviavel que se mantenha a possibilidade de modificar decisdes pretéritas.

Em havendo tal possibilidade sem que haja limitacdo temporal alguma, estar-
se-ia favorecendo constante intranquilidade e incerteza quanto as decisdes
emanadas do Poder Judiciario. A forca do decisum entre as partes, que deveria ser
maxima, passaria a poder sempre ser relativizada em razdo de inconstitucionalidade

superveniente, independentemente do momento em que esta fosse proferida.

Embora os institutos insculpidos no paragrafo Gnico do artigo 741 e no §1° do
artigo 475-L sejam distintos da acdo rescisoria e com ela ndo possam ser
confundidos, conforme demonstrado, para grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia os efeitos sédo muito proximos, sendo encarados inclusive como novas
hipéteses de rescisdo da res iudicata, e, diante disso, adequado que se cogite
aplicar o prazo de dois anos inerente a acao rescisoria.
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Feita sintese acerca das condicfes necessarias para que se torne viavel a
aplicacdo das normas contidas nos artigos 741, paragrafo Unico, e 475-L, 8§1°,
necessario determinar se sdo ou ndo coerentes com 0 nosso ordenamento juridico e

suas respectivas garantias.

A constitucionalidade dos dispositivos gira em torno do embate entre a
protecdo da coisa julgada e a protecao da constitucionalidade das decisdes judiciais.

Parte da doutrina e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vém
entendendo pela constitucionalidade dos dispositivos, considerando-os aplicaveis e
capazes de modificar a res iudicata.

Note-se que a possibilidade de quebra da coisa julgada ndo é inconstitucional,
como exemplo disso temos a acdo rescisoria, entretanto. Ocorre que esta Ultima,
além de apresentar as hipéteses especificas nas quais sua aplicacdo € pertinente,
também fixa prazos dentro dos quais pode ser interposta, o0 que promove a
seguranca juridica em meio aos destinatarios, diferentemente do que fazem as

normas objeto do presente estudo.

Por fim, cumpre mencionar que, em decisfes extremamente recentes acerca
da matéria, o Supremo Tribunal Federal considerou inconstitucional o paragrafo
Unico do artigo 741 (pode-se inferir com isso a inconstitucionalidade do §1° do artigo
475-L também), pelo fato de ele afrontar a coisa julgada, entendendo que a Unica
hipbtese para sua desconstituicdo seria a acao rescisoéria. Certo é que tais decisbes
passardo a ser utilizadas como paradigma, e, a partir dai € possivel que as normas

aqui estudadas caiam em desuso.
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