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1. CONSIDERAGCOES PRELIMINARES

A possibilidade de existirem decisdes judiciais que dispensam trata-
mento dispar a casos assemelhados costuma ser justificada em razao do
principio do livre convencimento motivado do juiz. A aplicacdo do direito
ao caso concreto, embora reconhecidamente ndao se dé num sistema de-
dutivo, que se opera pela ldgica cartesiana, que atribuiria ao juiz apenas
desvendar a Unica solucdo possivel extraida do enunciado normativo?, cria
um ambiente de independéncia judicial, que é essencial a existéncia de
um Estado de Direito. Os juizes julgam de acordo com suas consciéncias e
de acordo com a interpretacao que dao as leis da Republica. No entanto,
essa liberdade implica a possibilidade de tratar situacdes iguais de ma-
neira desigual, afinal, uma norma juridica sé existe quando interpretada?.
E as variacdes de sentido por que podem ser decididos um mesmo caso
podem colocar em questionamento a justica e a sequranc¢a das decisdes
judiciais, principalmente aos olhos dos destinatarios das normas.

1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da Constitui¢do. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 281.

2 Ndo é raro que, em decisdes colegiadas, haja votos em sentido divergentes sobre a mesma situacdo de fato. A propé-
sito, vide o julgamento do STF no HC 73662/MG, Rel. Min. Marco Aurélio Mello.
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A preocupacao com a uniformidade da aplicacao do direito tem
sido encarada, principalmente, sob o enfoque da administracao da jus-
tica. As diversas reformas por que passaram o Cédigo de Processo Civil
e 0 microssistema de processo coletivo ao longo das ultimas duas dé-
cadas consagraram mecanismos processuais que valorizam a forca do
precedente e tendem a pacificar um mesmo entendimento conferido a
situacOes idénticas. A sumula vinculante (CF, art. 103-A); a sumula im-
peditiva de recurso (CPC, art. 518, § 12); o julgamento monocratico pelo
Relator (CPC, art. 557); o julgamento monocratico do Relator do agravo
de instrumento que visa destrancar os recursos especial e extraordina-
rio, quando o acdrdao recorrido estiver em consonancia com Sumula
ou jurisprudéncia dominante do Tribunal Superior (CPC, art. 544, §49,
“c”); o julgamento por amostragem na repercussao geral (CF, art. 102,
§ 32 ¢/c art. 143-B do CPC) e nos recursos repetitivos (CPC, art. 543-C);
o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia nos tribunais (CPC, art.
476); os embargos de divergéncia (CPC, art. 546); o recurso especial fun-
dado em divergéncia (CF, art. 105, Ill, “c”); a improcedéncia prima facie
(CPC, art. 285-A); a dispensa de remessa necessaria quando a sentenca
contra a Fazenda Publica estiver em acordo com a jurisprudéncia do STF
e sumulas de tribunais superiores (CPC, art. 475, § 32); a sistematica dos
processos coletivos (CDC c/c Lei n? 7.347/85); e dos processos de natu-
reza objetiva (Lei n? 9.868/99) foram concebidos para, em larga medida,
racionalizar o uso da maquina judicidria, poupando-lhe da apreciacao de
casos semelhantes.

Nesse contexto, a regra do art. 741, paragrafo unico, do CPC, que foi
repetida no art. 475-L, § 12 do CPC e, com algumas nuances, no art. 884
§ 52 da CLT e agora no art. 511 § 52 no projeto do novo Cddigo aprovado
pelo Senado, parece ser a tentativa derradeira de uniformizar as decisdes
judiciais em matéria constitucional. A regra permitiu ao devedor, na exe-
cucao, obstar a pretensdo do demandante porgue seu titulo judicial, que
se fundou em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais, ou que
se fundou em interpretacao ou aplicacao tidas como incompativeis com a
Constituicao pelo STF, se tornou, segundo a letra da lei, inexigivel.

Nesse ensaio, irei me referir principalmente ao art. 741, paragrafo
unico, do CPC, que tem redacao idéntica ao art. 475-L, § 12, também do
CPC, mas apresenta pequenas diferencas textuais do art. 884 § 52 da
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CLT - trazido pela Medida Proviséria n2 2180-35/20013 - de modo a tentar
reduzir, ao longo do texto, a quase inevitavel repeticao dos artigos ou da
referéncia ao seu conteudo.

Ao meu ver, aregra do art. 741, paragrafo unico, do CPC, fortalecera
a Justica como instituicdo, pois permitira que o juizes tenham poder, a
partir de previsao normativa expressa, para manter a supremacia da
Constituicao nas hipdteses residuais de decisOes idénticas que escapam
aos mecanismos de uniformizacao e também protegera a confianca dos
jurisdicionados, porgue se mantém uma das regras do jogo que dita que a
Constituicao nao é sendo aquilo que diz o Supremo Tribunal Federal®.

Embora inserida na disciplina de institutos processuais diferentes —
dos embargos a execucdo contra a Fazenda Publica (art. 741, pardgrafo
Unico, do CPC), dos embargos a execucao trabalhista (art. 884 § 52 da CLT)
e ao incidente de impugnacao do cumprimento de sentencas (art. 475-L,
§ 12 do CPC) — sua incidéncia guarda semelhancas e consequéncias de
ordem processual e material que vao além da diferenca procedimental
entre eles. Para compreender sua incidéncia e principalmente as objecdes
que lhes sao dirigidas, é preciso entender o quadro normativo no qual foi
inserida — a execuc¢ao civil — e a natureza das sentencas que podem ser
desfeitas pelos efeitos rescisorios da regra.

Com efeito, na execuc¢ao, enfrenta-se uma crise do inadimplemento.
Por isso, a atividade executiva tem sua estrutura voltada a satisfacao, sem
delongas desnecessarias, do direito do credor. Com efeito, in executivis,
o demandante formula pedido para citacao do réu para este cumprir
a obrigacao e nao para se defender; o transcurso do prazo aberto pela
citacao tem como eficacia a ratificacao do inadimplemento em lugar da

3 A Emenda Constitucional n2 32/2001 trouxe uma regra que criou as esdruxulas figuras das Medidas Provisdrias
“definitivas”, cuja incidéncia ja se esgotou, vale dizer, sob a atual ordem constitucional ndo mais existirdo Medidas
Provisérias que sobrevivam além do intersticio de 120 dias. A férmula encontrada, inserta no art. 22 da EC n2 32, foi
estender a vigéncia das Medidas Provisorias editadas anteriormente a publicagdo da referida Emenda, até que outra
MP a revogue ou até deliberagao do Congresso Nacional sobre o assunto. Na pratica, essas Medidas de urgéncia,
com forga de lei, ganharam uma estabilidade normativa semelhante as das leis, pois apenas deixam de viger quando
outra lei o0 ato normativo superior dispuserem de forma diversa.

4 De acordo com Luis Roberto Barroso, “[a] ideia de seguranca juridica envolve trés planos: o institucional, o objetivo
e o subjetivo. Do ponto de vista institucional, a seguranca refere-se a existéncia de institui¢Ges estatais dotadas de
poder e de garantia, aptas a fazer funcionar o Estado de Direito, impondo-se a supremacia da lei e sujeitando-se a
ela. Do ponto de vista objetivo, a seguranca refere-se a anterioridade das normas juridicas em relagdo as situagdes
as quais se dirigem, a estabilidade do Direito, que deve ter como trago geral a permanéncia e continuidade das nor-
mas e a ndo retroatividade das leis, que nao deverao produzir efeitos retrospectivos para colher direitos subjetivos ja
constituidos. E, do ponto de vista subjetivo, a seguranga juridica refere-se a prote¢do da confian¢a do administrado,
impondo a Administragdo agir com coeréncia, lealdade e respeitando as legitimas expectativas do administrado,
Revista Eletronica do Direito do Estado n. 2, 2005. In: direitodoestado.com.br.
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revelia (CPC art. 580); embora haja certas doses de cognicao®, os atos
tipicos da funcdo executiva sao atos de sub-rogacao e atos de coergao; o
processo de execucao é regido, entre outros, pelo principio do desfecho
Unico, qual seja, a satisfacao do direito do credor. Se o processo findar com
solucdo diversa, dir-se-a que houve um desfecho anormal®; no processo
executivo, ndo se discutem questdes de fundo atinentes a existéncia da
obrigacao exequenda, por forca da eficacia abstrata atribuida ao titulo
executivo; o exequente pode desistir do processo independentemente do
consentimento do demandado, salvo se este tiver oposto embargos (CPC,
art. 569) etc. Se a acao estatal falhar na tentativa de debelar esta crise
de adimplemento, principalmente em decorréncia de fatores imputaveis
a prestacao jurisdicional, a prépria legitimacao da atividade jurisdicional
restard comprometida. Ndo é a toa que Candido Rangel Dinamarco’
afirma, de forma contundente, que “executar é dar efetividade e execucao,
é efetivacdao”. Talvez isso tenha criado objecdes a regra, como aquelas
registradas na 42 audiéncia publica do anteprojeto do novo CPC, realizada
em mar¢o de 2010, que transcrevo, ipsis litteris, conforme registros
disponibilizados pelo Senado Federal®, in verbis:

“Quer dizer, vocé tem o cidaddo que se submete a um deman-
da processual de natureza administrativa, com direito de fun-
do administrativo ou tributdrio, ultrapassa dez anos de tra-
mitacgdo judicial, o seu processo transita em julgado, quando
chega na fase de cumprimento do julgado ou na execucgdo,
ele se depara com uma regra que estd no Pardgrafo Unico,
inserido em 2001 pela Medida Provisoria 2180, que afirma
que se alguém tiver aquela decisdo por inconstitucional, esta
decisGo ndo precisa ser cumprida, porque o titulo executivo
néo é mais judicial, ele nGo configura mais titulo executivo

5 In executivis, o juiz exerce atividade de cogni¢do, p. ex, ao averiguar a validade dos atos de constri¢do praticados,
bem como ao determinar sua corregdo (CPC art. 667, 1), quando rejeita a oferta por prego vil ou quando autoriza
a alienagdo antecipada de bens. Enfim, a execu¢do ndo é uma atividade cega e mecanica, ndo obstante seja sua
finalidade precipua a realizagdo pratica do direito do exequente. Alids, a existéncia de doses de cognicdo é inerente
a qualquer processo, como percebeu Kazuo Watanabe ao afirmar que “inexiste agdo em que o juiz ndo exerca
qualquer espécie de cognigdo”. Cf. WATANABE, Kazuo. Da cognig¢do no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1987, p. 37.

6 O desfecho Unico é um principio especifico da execugdo civil, que ndo exclui outros como o due process of law, a
motivagdo das decisdes judiciais, o juiz natural etc. Uma analise mais acurada dos principios regentes do processo
civil brasileiro é encontrada em NERY JR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 72 ed., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituiges de direito processual civil. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v. IV, p. 37.

8 http.//www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf
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judicial. Entéo esse Pardgrafo Unico do art. 741 que afirma,
e em especial e ele traz uma pegadinha na época, que eu
ndio sei como é que passou isso. E uma pegadinha, porque ele
diz: olha, se o Supremo Tribunal Federal disser que é incons-
titucional, vocé néo pode cumprir, até ai poderiamos discutir,
ainda que haja coisa julgada material, poderiamos discutir o
carater constitucional no controle concentrado, enfim, tudo
bem, agora no finalzinho ele diz ou de interpretagdo tidas por
qualquer pessoa inconstitucional, por inconstitucionais. Mas
0 que é isso? Ai, vocé chega e diz para a parte: “Olha, o Juiz
daquela Vara”, com perddo, com respeito as decisées da ma-
gistratura, nés sabemos que hd decisées para todas as dreas,
ai, chega, de repente, magistrado, ele, pessoa fisica, ele como
intelectual do direito tem a opiniéio de que aquela decisdo é
inconstitucional, e ele vai afirmar que é inconstitucional na
fase da execucgdo, porque infelizmente o artigo, se vocé usar
a interpretagdo literal, permite essa posi¢Go. Entdo, eu peco
a V. Exas. encarecidamente que quanto a este ponto adotem
alguma providéncia para que este aspecto seja retirado em
definitivo do art. 741, ou pelo menos o seu Pardgrafo Unico
Id do Codigo de Processo Civil”.

Penso diferente. Entendo que a regra do art. 741, paragrafo unico, do
CPC, repetida em outros dispositivos, aperfeicoou o controle da constitu-
cionalidade das leis e conferiu mais seguranca juridica ao sistema, porque
ndo hd seqguranca na inconstitucionalidade.

No Brasil, o tema tem sido tratado juntamente com a problematica
da “coisa julgada inconstitucional”®, sem dispensar-lhe a atencdo merecida.

9 Talvez o exemplo mais emblemdtico da coisa julgada inconstitucional diga respeito ao conflito entre o comando
de uma sentenga numa acdo de investiga¢do de paternidade ja transitada em julgado que contrarie o resultado de
exame de DNA realizado posteriormente. Num exemplo apresentado por Eduardo Couture, que trabalhou com o
conceito da coisa julgada delinquente, um menino uruguaio ndo teve sua paternidade reconhecida por seu legitimo
pai, um rico fazendeiro daquela regido dos Pampas, porque este estava de conluio com procurador do menor. A sen-
tenca foi proferida e, naturalmente, transitou em julgado, forjando uma realidade que somente existia nos autos do
processo, completamente distanciado da vida social. E como o Direito sé existe em fungdo do homem, admitir-se
essa situacdo seria sucumbir a formalismos que, neste caso, mostram-se inuteis em face do principio maior que
norteia toda a atividade jurisdicional que é a busca pela justica. Por fim, conclui que se fossem fechados os caminhos
para a desconstituicdo da coisa julgada em hipdteses como esta, acabaria sendo outorgada uma carta de cidadania
e legitimidade a fraude processual e as formas delituosas no processo. H4d quem chegue, inclusive, a propor que nas
acOes relativas ao estado das pessoas, a coisa julgada se forma secundum eventum probationis. Cf. FARIAS, Cristiano
Chaves de. “Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas agGes relativas a filiagdo”. In: Fredie Didier Jr.
(Coord.). Relativizagdo da coisa julgada: Enfoque critico. Salvador: JusPodivm, 2004, p. 81.
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Existem diferencas substanciais entre a relativizacdo da coisa julgada
inconstitucional e a aplicacao do art. 741, paragrafo unico, do CPC. No
primeiro caso, a sentenca se formou regularmente e se discute se a injus-
tica nela contida — fruto de error in judicando — foi amparada pela auto-
ridade da coisa julgada'?; no segundo, a sentenca também pode ter sido
prolatada em consonancia com as leis do processo, mas o desrespeito
a Supremacia da Constituicao ndao configura um mero error in judicando
apagavel pela eficacia sanatdria da coisa julgada, porque, enquanto cada
juiz é livre para aplicar o Direito mediante decisao motivada sobre a
controvérsia que se formou em cada processo, a ultima palavra ao der-
redor da constitucionalidade de uma lei cabe ao STF, a quem compete
guardar a Constituicao. Trata-se, portanto, de uma coisa julgada incapaz
de irradiar seguranca.

A propdsito, diz Gustav Radbruch! que

“[a] disciplina da vida social ndo pode ficar entregue, como é
obvio, as mil e uma opinides dos homens que a constituem na
suas reciprocas relagées. Pelo facto de esses homens terem
ou poderem ter opinibes ou crengas opostas, é que a vida
social tem de ser disciplinada duma maneira uniforme por
uma forga que se ache colocada acima dos individuos {(...) Se
ninguém pode definir dogmaticamente o justo, é preciso que
alguém defina dogmaticamente o juridico, estabelecendo o
que se deve observar-se como direito”.

Ha uma dicotomia??, pois, no discurso da “flexibilizacdao da coisa
julgada inconstitucional”, porque os fundamentos para flexibilizar a res

10 O Estatuto do Tribunal Penal Internacional, que foi incorporado ao direito patrio pelo Decreto Presidencial
n2 4388/2002, apesar do principio da complementariedade, ja previu nos seus art. 17 a 20 algumas possibilidades
de desfazimento da coisa julgada proferida até mesmo em favor do réu em processos criminais, independente de
prazo, ante a gravidade dos crimes praticados.

11 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 62 ed., Coimbra: Arménio Armado, 1979, p. 177-8.

12 Conquanto nado se trate da mesma hipdtese, até porque a previsao da regra do art. 741, pardgrafo unico, do CPC
sequer existia a ocasdo, o STF ja julgou que ndo prevalece a coisa julgada contra a Constituicdo de 1988, em especial
ante a previsdo do art. 17 do ADCT. Em decisdo bastante recente, a Ministra Ellen Gracie reconheceu repercussdo
geral ao RE n2 600658, que trata do tema, e, sem afetd-lo ao Plenario, proferiu julgamento monocratico (ex vi do
art. 325 do RISTF c/c art. 543-B, §32 do CPC), por entender que o STF ja havia firmado entendimento semelhante de
ndo ser absoluta a garantia da coisa julgada anterior a CF/88 e que lhe é contréria, conforme julgamento do RE n2
146331. Ao meu ver, a questdo foge do discurso da coisa julgada inconstitucional, pois passa pelas caracteristicas do
poder constituinte origindrio, que ndo reconhece limitagGes e condicionantes, mas ndo deixa de se inserir no tema
da relativizagdo da garantia constitucional da res judicatae. Por esse motivo, reputei necessario o registro do caso
em rodapé, em vez do texto principal cujo corte epistemoldgico é mais especifico.
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judicatae no caso de aplicacao do art. 741, paragrafo unico, do CPC e nos
casos de injustica manifesta, em que ha colisao de valores constitucionais,
sao distintos. Em ambos, persiste o recorrente embate entre justica e se-
gurancga, mas nos casos sob a incidéncia da regra contida no paragrafo
unico do art. 741 do CPC ha um plus: visa-se a escoimar a inseguranc¢a na
aplicacdo do Direito®.

Cuida-se, de fato, de uma regra inovadora, que guarda semelhanca
com o §79-2 do Bundesverfassungsgericht — a Lei Organica do Tribunal
Federal Constitucional alemao. Nela, a execucao, cujo titulo fundou-se em
norma inconstitucional, pode ser obstada, mas o titulo é mantido into-
cavel. Vale dizer: mantém-se a coisa julgada, mas se paralisa a sua eficacia,
esvazia-se o seu conteudo, que se torna inexigivel. Se adequadamente
aplicada, a regra do paragrafo Unico do art. 741 do CPC nao trara riscos
a estabilidade dos direitos, na medida em que é possivel preservar
os efeitos pretéritos das sentencas condenatérias infirmadas pelo vicio,
quando isso se fizer necessario, mediante a modulacao dos efeitos tem-
porais da inconstitucionalidade prescrita pelo art. 27 da Lei n2 9.868/99.

De todo modo, sua aplicacao apenas se dara em hipdteses residuais,
quando persistirao decisdes singulares em discrepancia com aquilo que
foi decidido, em matéria constitucional, pelo Supremo Tribunal Federal.

Ha inumeros mecanismos para evitar essa incoeréncia no sistema.
Sao as hipoéteses, por exemplo, de julgamento dos recursos extraordinarios,
em que o art. 543-B do CPC fala de “multiplicidade de recursos fundada
em idéntica controvérsia”. Nesses casos, o STF apreciara 0s recursos
selecionados como representativos da controvérsia’*, mantendo os
demais sobrestados nos Tribunais e Turmas Recursais dos Juizados, que
serao julgados, posteriormente, na forma do art. 543-B §§ 12 e 22 do CPC.
Em tese, ao admitir a repercussao geral, o sistema nao permitiria que
casos idénticos tivessem julgamentos diferentes, pois os demais recursos
aguardariam o julgamento do Supremo na instancia a quo.

13 Em nota de rodapé do seu ensaio sobre a relativizagdo da coisa julgada inconstitucional, Barbosa Moreira reco-
nhece a diferenca substancial entre os dois casos, com as seguintes palavras: “Mereceria exame em separado o caso
do paragrafo Unico acrescentado ao art. 741 pela Medida Proviséria n? 2.180-35, de 24.8.2001 (...). Sdo tantas e tdo
complexas, porém, as questdes suscitadas por esse texto — a comegar pelo entendimento que se deve dar ao enun-
ciado legal -, que temos de renunciar aqui a enfrentar semelhante problematica”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
“Consideragdes sobre a chamada ‘relativizagdo™ da coisa julgada material”, Revista dialética de direito processual,
nQ 22, janeiro, 2005, p. 107, nota de rodapé n2 54.

14 Exemplo recente que atingiu os quadros da Administracdo Federal diz respeito ao reconhecimento da repercus-
sdo geral ao RE n2 593.068/SC, sob a relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, em que se discute a constitucionalidade
da cobrancga do PSS sobre o 1/3 de férias.
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No controle concreto da constitucionalidade das leis, a uniformidade
das decisdes judiciais € amparada pela edicao de Resolucao pelo Senado
Federal, quando notificado da decretacdo de inconstitucionalidade
incidenter tantum pelo STF, que ndo apenas suspende, retroativamente?®,
a execucdo da lei impugnada (CF, art. 52, X), mas da publicidade aos
orgaos Judiciarios da necessidade de observancia do procedente sobre
a constitucionalidade de lei, sob pena de afronta a autoridade da Corte
Suprema.t®

No entanto, apesar de todas essas inovacoes legislativas, é possivel
qgue o STF ndo aprecie uma questao constitucional que |he seja levada num
processo subjetivo, por faltar repercussao geral. Nesse caso, prevalecerd
a norma que cada juiz formulou para o caso concreto, muitas vezes
idénticos, mas com solugao dispar.

Outros exemplos também podem ser cogitados, em que se identifi-
cam “brechas” no julgamento vinculante do Supremo, como a apreciagao
de recursos anteriores a Lei n? 11.418/2006, que instituiu o regramento
da repercussao geral e o julgamento por amostragem; o juizo de admis-
sibilidade negativo de recursos extraordinarios, por razdes de deficién-
cia técnica; ou mesmo o descompasso entre o processo objetivo acerca
da constitucionalidade de lei ou ato normativo e processo subjetivo que
discute sua aplicacao, incidentalmente, sobre um caso concreto, porque
no intervalo entre uma decisdao e outra podem transcorrer muitos anos,
sobrevindo uma série de decisdes em casos concretos.

O primeiro exemplo traduz uma situacao de direito intertemporal,
gue tendera a desaparecer. Os demais revelam a utilidade da regra do
art. 741, paragrafo unico, do CPC para hipdteses remanescentes, ao
aperfeicoar o controle de constitucionalidade brasileiro, que conjuga
o modelo de fiscalizacdo difusa e concentrada, com diferentes efeitos
atribuidos a suas decisoes.

15 N3o é pacifica a opinido da doutrina quanto aos efeitos temporais da resolug¢do senatorial. Para uma corrente, a
eficcia da Resolugdo do Senado que suspende a executoriedade da lei declarada inconstitucional pelo Supremo é
prospectiva, pois a lei tida como inconstitucional por via de exce¢do era, até entdo, valida e capaz de incidir sobre os
casos que se amoldavam ao seu suporte fatico. Neste sentido, dentre outros: SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo, p. 54. Por outro lado, sectario do efeito ex tunc da Resolugdo do Senado e tragando um
paralelo entre as principais vozes da doutrina sobre o assunto, Cf. CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata
de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1995, p. 96-97.

16 O Supremo Tribunal Federal passou a entender, a partir do julgamento da Reclamagdo Constitucional n2 4.335/AC,
numa verdadeira mutag¢do constitucional, que a férmula relativa a suspensdo de execucdo da lei pelo Senado ha de
ter simples efeito de publicidade, ou seja, se o STF, em sede de controle incidental, declarar, definitivamente, que
a lei é inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo aquela Casa legislativa para que
publique a decisdo no Diario do Congresso.
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Efetivamente, o ajuizamento de ADI, ADC, ADPF ou ADI por omissao
nao coincide com a propositura de demandas individuais ou coletivas.
Nem ha, necessariamente, a previsao de suspensdao automatica dos
processos subjetivos quando é proposta uma acao do controle abstrato.
Existe previsao legal de suspensao de processos subjetivos, como efeito
da medida cautelar, apenas para a ADC (art. 21 da Lei n2 9.868/99) e para
a ADI por omissdo (art. 12-F, § 12 da Lei n? 9.868/99). Nos demais casos
de controle concentrado, a suspensao depende do juizo de cada julgador,
ex vido art. 265, IV, “a” do CPC. Pode, pois, escapar do efeito vinculando,
um processo gque tramite mais rapido que o processo objetivo, resultando
numa sentenca que, nem sempre, estara em consonancia com a decisao
do Supremo?’.

Sao, portanto, rarissimos 0s casos em que a regra do art. 741,
paragrafo Unico, do CPC tera lugar. Ela é util para defesa da Constituicao,
aperfeicoando a fiscalizacao da constitucionalidade das leis e garantindo,
ao mesmo tempo, a supremacia da Carta Magna e a uniformidade das
decisdes judiciais apenas em hipdteses residuais. Em ultima analise,
fortalece-se o Estado Democratico de Direito e, ao contrario do que se
teme, a seguranca nas relacdes juridicas. Por isso, nao se pode falar da
banalizacao do instituto, do “virus do relativismo”, até porque a coisa
julgada que se pretende aqui desconstituir € um ato que nao é capaz de
gerar seguranca.

2. DAS HIPOTESES DE CABIMENTO DOS EMBARGOS DO ART. 741, 1, 11
E PARAGRAFO UNICO, DO CPC

Embargar, do latim imbarricare, significa obstacular, impedir, opor
resisténcia'®. O executado que embarga opde um obstdculo a uma execu-
¢30, quer para se ver livre dela, quer para podar os seus excessos. E essa a
finalidade precipua dos embargos e também a sua razao de ser.

17 Exemplo pratico bastante corriqueiro dessa ultima hipdteses ocorre no ambito da Administracdo Federal; refere-
se a questdo da limitagdo da competéncia da Justica do Trabalho para apreciar demandas relativa a servidores até o
advento do Regime Juridico Unico dos Servidores Civis Federais, como ja consolidou o TST no julgamento da OJ n2 138 da
SDBI — 1. Na espécie, as alineas “d” e “e” do art. 240 da Lei n2 8.112/91, que permitiam ao servidor civil se valer de
negociagGes coletivas e do ajuizamento de reclamatdrias trabalhistas, foram declaradas inconstitucionais pelo STF,
aojulgar a ADI n2 492-1/DF, cuja medida cautelar, no mesmo sentido, foi concedida em 01/07/1991. No entanto, ndo
é raro ainda hoje encontrar decisGes da Justica do Trabalho, ja na fase da execugdo, que desconsideram a limitagdo
e condenam o Poder Publico a arcar com indenizagGes vultosas em prol de coisa julgada que desrespeitou, ab ovo, a
competéncia constitucional daquela Justiga especializada. O tema esta sendo debatido no STF, no RE n2 590880/SP, no
qual a Min. Ellen Gracie, em seu voto, sustentou que o art. 884 § 52 da CLT é uma restrigdo ao direito fundamental da
coisa julgada estritamente indispensdvel o esvaziamento de outro direito fundamental como a seguranga juridica.

18 FURTADO, Paulo. Execugdo. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 296.
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Todavia, embora consagrada na secdao sobre as defesas do exe-
cutado, a compreensao da regra do paragrafo Unico do art. 741 do CPC
nao se liga apenas a ideia de defesa, como pode parecer, ao equiparar a
inexigibilidade o vicio da decisao judicial fundada em lei inconstitucional.
Trata-se de verdadeira pretensao, se exercida por via de acao, tal como a
regra do art. 741, | do CPC.

O inciso | do art. 741 do CPC reza que os embargos poderao versar
sobre a falta ou nulidade de citacao no processo de conhecimento, se a
acao lhe correu a revelia.

A citacdo é o ato de comunicacado por exceléncia no processo civil.
Por meio dela, noticia-se o réu do ajuizamento de uma demanda proposta
contra ele, oportunizando-lhe uma primeira chance para se defender. E
como o contraditdorio deve ser entendido como, “de um lado, a necessidade
de dar conhecimento da existéncia de acao e de todos os atos do processo
as partes, e, de outro a possibilidade de as partes reagirem aos atos que
Ihes sejam desfavordveis”?®, a citacdo é, portanto, o ato processual que
primeiro realiza este principio.

O réu citado nao precisa, necessariamente, defender-se. Pode reco-
nhecer a procedéncia do pedido demandante, pondo fim ao conflito, ou
ainda deduzir algumas das respostas que lhes sao facultadas, como s3do a
contestacao, reconvencao e excecdes de parcialidade e incompeténcia re-
lativa. Basta a sua regular cientificacdo. Bem observou Dinamarco?®® que

“como o substrato ético e sistemdtico que legitima a sentenca
condenatoria como titulo executivo é o fato de ser produzida
por juiz estatal e depois de havarem sido franqueadas ao réu
as mais amplas oportunidades de defender-se e participar
em contraditorio, é natural que ndo possam ter toda a efica-
cia e a firmeza de um titulo executivo as sentencgas proferidas
sem que essas oportunidades lhe hajam sido realmente
oferecidas”

A falta ou invalidade da citacao representa vicio formado durante
o processo de conhecimento que, por sua gravidade, sobrevive a forca
sanatdria da coisa julgada. E por isso que, com fundamento no inc. | do

19 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. 72 ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2002, p. 135.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil,v. IV, p. 673.
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art. 741 do CPC, pode o demandante, a qualquer tempo, exercer sua
pretensdo de desconstituicdo desta invalidade “transrescisdria”?'. A essa
pretensdo deu-se o nome de querela nullitatis?, que, no direito brasileiro,
historicamente, ficou adstrita a hipotese do réu revel nao citado®.

Conquanto prevista como causa de pedir dos embargos, nao se
trata de mera excecao processual a ser usada apenas nos embargos ou
incidente de impugnacao de sentencas. Realmente, somente se podera
falar em defesa do executado, seja por embargos, seja por incidente
de impugnac¢do, quando houver execugao. Existem acdes de cunho nao
condenatério, como as declaratérias e constitutivas, em que também
pode ocorrer a falta ou invalidade da citacdao. De fato, as sentencas
constitutivas criam, ao passo que as declaratoérias certificam. Via de regra,
nao condenam e, consequentemente, ndao geram execu¢ao. Mas poderao
padecer do mesmo vicio, porque a falta ou invalidade de citacao é defeito
que nao esta adstrito apenas as a¢des condenatdrias. Nesse sentido,
Adroaldo Furtado Fabricio* anota que

E preciso lembrar que nem todas as sentengas de procedén-
cia sdo passiveis de execuc¢do ensejadora dos embargos, mas
SO as condenatdrias; que o prazo para embargar, mesmo ha-
vendo execugcdo embargdvel, é peremptdrio e preclusivo; que
0os embargos eventualmente podem sofrer rejeicdo por defei-
tos de forma ou de legitimatio ad processum; que sentenca,
mesmo exequivel, jamais venha a ser executada, permane-
cendo sobre a cabe¢a do condenado qual espada de Ddmo-
cles, a minar-lhe o crédito, o bom nome e a tranquilidade.

E porisso que oinc. 1 do art. 741 do CPC veicula uma pretens3o, que
pode assumir a forma de embargos, de rescisoéria, de acao civil publica ou
de qualquer outra demanda de conhecimento autébnoma?®.

A natureza desse vicio — a decisao que aplica lei declarada incons-
titucional pelo STF — suscita acirradas controvérsias. Ha quem fale de ine-
xisténcia; ha quem fale de invalidade; e também ha aqueles que afirmam

21 TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p. 283.

22 ASSIS, Araken. Manual do processo de execugdo. 82 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2002, p. 1194.

23 NEVES, Celso. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. VI, p. 197.

24 FABRICIO, Adroaldo Furtado. “Réu revel n3o citado, “querela nullitatis’ e ag3o resciséria”, Revista do processo, n2 48,
out-dezembro, 1987, p. 31-32.

25 STJ, 22 T, REsp 445664-AC, v.u., rel. Min. Peganha Martins, j. 15.04.2004, DJU 07.03.2005.
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tratar-se de ineficacia. De qualquer sorte, o importante é perceber que
os planos da existéncia, validade e eficacia sao diferentes uns dos outros.
Naturalmente, espera-se que um fato, no mundo do Direito, exista, seja
valido e eficaz. Mas as vicissitudes por que podem passar os fatos juri-
dicos criam inumeras combina¢des destes planos: do lado de fatos que
simplesmente nao existem juridicamente, ha tantos outros que existem,
sdo validos e ineficazes (negdcio submetido a condi¢cao suspensiva); ou-
tros existem, sao invalidos, mas eficazes (casamento putativo); outros ain-
da existem, sdo invalidos e sdo ineficazes (doacdo feita pessoalmente por
absolutamente incapaz) e ha, outrossim, aqueles que sequer passam pelo
plano da validade: eles existem e simplesmente s3do eficazes ou ndo.?

Entendo que o defeito enunciado noinc.1do art. 741 do CPC—afalta
ou invalidade da citacao do réu revel — é vicio que torna nula a sentenca.
Isto porque perfilho a corrente que situa a citacdo como pressuposto de
validade do processo?’?8, logo, o defeito ou a auséncia do ato citatério
implicarad a formacdo de vicio no plano da validade. E também o que
prescreve o art. 214 do CPC. Tanto é assim que a sentenca proferida contra
réu revel nao citado irradia normalmente sua eficacia executiva e, se o
vicio nao for detectado, os atos constritivos se consumarao. Se a sentenca
fosse um ato inexistente, sequer irradiaria efeitos. Mas por ser um ato
processual invalido, produzira efeitos até a decretacao da nulidade.

Ressalte-se, ainda no caso do inc. |, que o direito brasileiro equipa-
rou a inexisténcia e a invalidade da citacao no que tange as consequéncias

26 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 102 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 83.

27 NEVES, Celso. Comentarios ao cédigo de processo civil, v. VII, p. 195-197. O STJ ja esposou 0 mesmo enten-
dimento em alguns julgados. Cf. STJ, 22 T., REsp 445664-AC, v. u., rel. Min. Pegcanha Martins, j. 15.04.2004,
DJU 07.03.2005.

28 Ndo é pacifico na doutrina patria o entendimento acerca da citagdo como pressuposto processual. Para os corifeus
da tese da citagdo como pressuposto processual de existéncia, ndo haveria grandes dificuldades na justificacdo
da desconstituicdo do titulo executivo operada pelos embargos, afinal, se falta um dos elementos da esséncia da
relagdo processual, ndo ha que se falar em existéncia do processo e, consequentemente, da sentenga, muito menos
de coisa julgada. Basta, pois, uma simples declaragdo, a qualquer tempo, para escoimar as duvidas a respeito da
imprestabilidade de tal decisdo. Todavia, levada as ultimas consequéncias a tese da citagdo como pressuposto
processual de existéncia, surgirdo sérios inconvenientes para se explicar o porqué da pratica de atos reputados
existentes, validos e eficazes antes da citagdo, como é o caso do indeferimento da peti¢do inicial, da interposicao
de apelo contra esta decisdo etc. Alids, ndo se olvide que a decisdo que indefere a inicial acarreta a extingdo do
processo sem exame do mérito e, excepcionalmente, com resolugdo de mérito, nos casos de improcedéncia prima
facie (reconhecimento da decadéncia do direito ou da prescri¢do da pretensdo, quando favorecer absolutamente
incapaz). Se o processo, para esta corrente, sé existe apds a citagdo valida, todos os atos praticados antes dela
seriam, em verdade, ndo atos, atos inexistentes. Como tentativa de contornar essas dificuldades, cunhou-se a ideia
de que a citagdo é pressuposto de existéncia para o autor e de validade para o réu. Data venia, discordo desse
posicionamento. Para mim, como o processo é um ente complexo, a pratica de um ato pode irradiar consequéncias
diversas para os sujeitos envolvidos, porém, isso ndo transmuda sua natureza juridica. A cita¢do, portanto, é
pressuposto de validade da relagdo processual.
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juridicas®®, mas isso ndo significa que os planos da validade e existéncia se
confundam.

Outra hipdtese de cabimento dos embargos que interessa para
compreensao do art. 741, paragrafo unico, do CPC, é a da inexigibilidade
do titulo. Sua importancia para este estudo reside na equiparacgao legal
entre inexigibilidade e titulo que veicula solug¢ao inconstitucional.

O titulo sera considerado exigivel** quando o direito do credor ndo
tiver seu exercicio vinculado a condicao ou termo — elementos acidentais
do negdcio juridico — que subordinam sua eficacia. Ainda com relagao a
exigibilidade, mas em outros termos, vale ressaltar que o art. 572 do CPC
assim dispde: “quando o juiz decidir relacao juridica sujeita a condicao ou
termo, o credor nao podera executar a sentenca sem provar que se realizou
a condicdo ou ocorreu o termo”. Nao é a toa que os arts. 614, lll e 615, IV
do CPCincumbem o exequente da prova da exigibilidade da obrigacao.

Celso Neves?! classifica a inexigibilidade em absoluta e relativa.

No primeiro caso, trata-se de extingdo da exigibilidade; no
segundo caso, de exigibilidade a termo ndo verificado. Ali
dd-se a impossibilidade da execugéo com o titulo inexigivel;
aqui, a impossibilidade apenas futura do processo executario,
porque a inexigibilidade ainda néo se caracterizou.

Levando a cabo a literalidade da equiparacao feita entre o paragrafo
unico e o inc. Il do art. 741 do CPC, poder-se-ia considerar o caso da sen-
tenga que aplicou norma inconstitucional como exemplo de inexigibilidade
absoluta, ao passo que, como inexigibilidade relativa, figura o negdcio ju-
ridico sujeito a condicao ou a termo. Outrossim, nao é tarde para ressaltar
que, fundadas na mesma causa petendi, a doutrina traz os casos da deci-
sdao contra a qual foi interposto recurso com efeito suspensivo, de sen-
tencas prolatadas contra a Fazenda Publica antes do reexame obrigatoério e
da falta de homologacdo do laudo arbitral antes da Lei n2 9.307/963*

Por fim, resta a hipdtese de cabimento dos embargos do paragrafo
unico do art. 741 do CPC, que verbera: “para efeito do disposto no inc. Il
deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal

29 NEVES, Celso. Comentarios ao codigo de processo civil, v. VII, p. 195.

30 Araken de Assis prefere falar em exequibilidade em vez de exigibilidade. Cf. ASSIS, Araken. Manual do processo
de execugdo, p. 1194.

31 NEVES, Celso. Comentarios ao codigo de processo civil, v. VI, p. 197.

32 Por todos, Cf. ASSIS, Araken. Manual do processo de execugdo, p. 1195.
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Federal ou em aplicacdao ou interpretacao tidas por incompativeis com a
Constituicao Federal”.

Assim como o inc. |, a regra do paragrafo unico também veicula uma
pretensdo. Isto porque qualquer sentenca, seja ela condenatdria ou nao,
podera se fundar em lei declarada inconstitucional. E, nos casos em que nao
houver a possibilidade de oposicao de embargos, outras acdes de conheci-
mento poderao ser propostas para rescindi-la, escoimando o vicio.

Recentemente, o STJ decidiu (Resp. 1015133/MT, veiculado no in-
formativo 0425) ser cabivel acdo civil publica para declarar a nulidade
absoluta insanavel de sentenca causadora de prejuizo ao Erario. Na mes-
ma linha, no ano 2000 (Resp. 199153/GO0, veiculado no informativo 0076),
o mesmo Superior Tribunal de Justica julgou procedente outra acao civil
publica, ajuizada pelo Ministério Publico, rescindindo sentenca transitada
em julgado ha mais de cinco anos.

A natureza do vicio da sentenca inconstitucional acirra controvér-
sias na doutrina. Ha quem entenda que é caso de nulidade absoluta da
sentenca, porque esta — assim como os atos do Poder Publico em geral —
pode incidir em inconstitucionalidade quando nao se conformem com a
Lei Maior. “Sendo, pois, caso de nulidade” — arremata Theodoro Jr.2* - “a
coisa julgada ndao tem o condao de eliminar a profunda ineficacia da sen-

tenca, que, por isso mesmo, sera insanavel e arguivel a qualquer tempo”.

De outro lado, ha doutrinadores que defendem que a sentencga
“inconstitucional” sequer seria acobertada pela coisa julgada material,
por incorrer em impossibilidade juridica, em virtude de enunciar efeitos
impossiveis®?.

J4 na construcdo de Araken de Assis*, o dispositivo em andlise ex-
cepciona a coisa julgada que, por forca dele, assume a

“incomum e insdlita caracteristica de surgir sub conditione:
a qualquer momento, pronunciada a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo, em que se baseou o pronunciamento
judicial, desaparecerd a eficdcia do 467. E isso se verificard
ainda que a Corte Constitucional se manifeste apds o prazo
de dois anos da rescisoria”

33 THEODORO JR. Humberto. Curso de direito processual civil. 362 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. II, p. 280-281.

34 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a Coisa Julgada Material. /n: Carlos Valder do Nascimento (coord.) Coisa
Julgada Inconstitucional. 22 ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 61.

35 ASSIS, Araken. Manual do processo de execugao, p. 1209.
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Também comungo dessa posicao, por entender que a coisa julgada
que veicula lei declarada inconstitucional nao concretiza o valor da segu-
ranca juridica.

3. 0 CONTEUDO DO PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O processo é uma marcha para frente que encontra seu fim na coisa
julgada, consolidando uma decisdao que pretende promover a pacificacao
do conflito apreciado pela Justica. A coisa julgada e seguranca sao, pois,
conceitos (e também direitos fundamentais) que caminham lado a lado.
Aquela deve estar a servico desta e por conta disso € que merece protecao.
Efetivamente, a seguranca juridica € um dos valores almejados pelo
ordenamento e a coisa julgada é uma de suas manifestacdes. Pode haver
seguranca fora da coisa julgada, mas a coisa julgada somente existe para
conferir seguranca. Se nao fosse por isso, ndo haveria o menor sentido
em atribuir imutabilidade ao comando decisério do julgado. A coisa
julgada, assim como a lei, as formas e os institutos em geral, ndo devem
ser cultuados e aplicados inconscientemente, sem antes se perquirir seu
sentido. E o sentido da coisa julgada reside na seguranca.

Com efeito, a consagracdao normativa da coisa julgada revela a preo-
cupacao do legislador em preservar a estabilidade dos direitos, garantindo
sua imodificabilidade frente a lei superveniente ou frente a possibilidade
permanente de rediscussao da matéria, o que deixaria as portas da Justica
sempre abertas a incerteza. Justamente por essa peculiar capacidade de
conferir seguranca as relacdes juridicas envolvidas pelos efeitos da sen-
tenca, a coisa julgada recebe legitimidade politica e social.

Mas o que é realmente a tao conclamada seguranca juridica? Qual
€ o conteudo juridico?

César Novoa*® afirma que a seguranca sé pode ser compreendida
tomando em consideracao a dimensao social do homem. Como caracte-
ristica humana, a seguranca é a pretensao de todo sujeito de saber a que
se sujeitar nas suas relacdes com os demais. Quando adjetivada de juridica,
é a idoneidade do Direito para alcancar esse saber a que se sujeitar.

Num aspecto amplo, a propria existéncia de uma ordem juridica
positiva é garantia de seguranca. Todavia, nao é possivel falar-se em segu-

36 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 21.
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ranca como derivacao automatica do ordenamento juridico sem levar em
conta a existéncia de um Estado eticamente aceitavel?. E a questdo de
saber se existe segurang¢a na inseguranga - como no exemplo no menino
uruguaio mencionado na nota 9, ja que a seguranca do Direito somente é
possivel num modelo de Estado que incorpore determinados valores - ou
se existe seguranca na inconstitucionalidade, no caso do paragrafo uUnico
do art. 741 do CPC. Neste particular, as no¢des de seguranca e justica se
aproximam. Contudo, a seguranca é um principio e a justica, um valor. Por
isso, a primeira, dogmaticamente, nao pode ser tratada como um valor
inferior, que deve ser sacrificado numa situacao de conflito®.

Se a seguranga € um principio, ela deve ser usada como instrumento
para realizacdo de valores superiores do ordenamento juridico. Além
disso, a concepc¢ao da natureza principioldgica a seguranca importa o
reconhecimento de um direito a seguranca juridica, em todas as suas
facetas: na previsdo, na protecao da confianca e na aplicacao®. Assim, a
seguranca juridica pode ser encarada como um direito cujo objeto sao as
préprias normas juridicas. E um limite do limite: recai sobre as normas
criadoras dos institutos juridicos e, ao mesmo tempo, é conteudo de um
direito do cidadao.

Por ser veiculada em norma de direito fundamental a coisa julgada,
naturalmente, comporta restricdes. Como nao existem direitos absolutos
e as situacdes conflitivas na complexa realidade social sao muitas, a nor-
ma fundamental do art. 52, XXXVI da Constituicao pode colidir com outros
direitos veiculados em normas igualmente fundamentais e que precisarao
ter uma solugcao que alcance a concordancia pratica entre ambos, sem
nulifica-los, ainda que, no caso concreto, possam sofrer restricdes em
algumas situagdes. A regra do art. 741, paragrafo unico, do CPC nao trata de
um “relativismo niilista” ou desvirtuamento do Estado de Direito, mas de

37 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 24-25. Para Novoa, um Estado de
Direito é eticamente aceitdvel quando, ao lado do primado da legalidade, estdo positivados direitos fundamentais
do cidaddo. Se um Estado de Direito é um Estado de valores, a seguranga — na plenitude de sua dimensdo valora-
tiva — ndo pode ser alcangada sem prescindir do valor justica, que transparece mediante a positivacdo de direitos
fundamentais do homem.

38 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria p. 34-36. Numa postura mais radi-
cal, a distingdo entre principios e valores pode ser estabelecida afirmando-se que os principios tém aplicabilidade
imediata, ou melhor, podem ser usados como parametros de controle da atividade juridica do Estado e de particu-
lares, ao passo que os valores cumprem uma fungdo informadora no ordenamento, por serem pontos de referéncia
do sistema. Todavia, César Novoa, com base no direito espanhol, refuta esta distingdo, porque entende que tanto os
valores como os principios apresentam essas duas caracteristicas. Propugna, entdo, pelo uso da positivagdo como
critério distintivo entre principios e valores: enquanto os primeiros sempre teriam carater de norma juridico posi-
tiva, os segundos, ndo.

39 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 40.
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uma restricao ao direito fundamental da coisa julgada, quando for estri-
tamente indispensavel para evitar o esvaziamento de outro direito funda-
mental da seguranca juridica®.

A seguranca juridica, pois, pode conflitar com a coisa julgada e res-
tringi-la, quando isso se fizer necessario, justificadamente.

Retornando ao conteudo juridico do principio, precisa-se, ainda,
dar resposta a indagacao do que seja um Direito seguro, ou melhor, saber
qguando o Direito regula a realidade por meio de institutos que podem ser
considerados seguros.

Nesse aspecto, a seguranca juridica pode ser estudada por trés an-
gulos: a segurancga na previsao ou orientagao, a seguranca na aplicacaoe a
protecao da confianca. Enquanto os dois primeiros sdao de indole objetiva,
o ultimo, de cunho subjetivo.

Deveras, a protegdo da confianga consiste na previsibilidade e cal-
culabilidade que os individuos podem ter com relagao aos efeitos dos seus
atos e dos atos do Poder Publico. Mas s existira essa confianca se a norma
juridica, em sua dimensao objetiva, for certa e previsivel. Dai se estabelece
uma ligacao entre o aspecto subjetivo da seguranca e seu lado objetivo.

Pelo segundo aspecto - a previsao -, ja de carater objetivo, a segu-
ranca juridica consiste, em linhas gerais, no conjunto de condi¢cdes que
tornam possivel as pessoas a previsao dos efeitos que seus atos podem
causar®'. Pressupode, pois, clareza, racionalidade e transparéncia dos atos
do Poder Publico, incluindo-se ai a lei*?. Foi pela seguranca juridica que se
cunhou o brocardo latino nullum crime, nulla poena sine lege e que, no
campo processual-constitucional, foi concebida a coisa julgada.

De outro lado, um outro aspecto ainda pouco pensado consiste na
seguranca na aplicacao. Em termos bastante esquematicos, consiste no
cumprimento do Direito por seus destinatarios, principalmente pelos or-
gaos publicos. Diante de uma regra juridica, ha que se ver, primeiramente,
sua compatibilidade com a Constituicdo. Em seguida, podera e devera ser
aplicada sobre os fatos da vida que se destinou a reger.

40SILVA, Virgilio Anfoso da. “O contetudo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normais constitucionais”,
Revista de Direito do Estado 4 (2006), p. 49.

41 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 75-77. Em seu texto, Novoa
aponta que a seguranca na previsao (“seguridad de orientacén”) abarca ao menos quatro facetas fundamentais: 1) a
existéncia da norma juridica, que pressupGe a positivagdo do direito; 2) existéncia das normas positivas com carater
prévio a produgdo de efeitos; 3) a existéncia da norma seja de conhecimento publico; 4) a norma positiva nado se
destine a regulamentagdo de uma situagdo transitoria.

42 CANQTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 32 ed., Coimbra: Almeida, 1998, p. 252.
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Em se tratando da seguranca juridica, ndao é diferente, embora o
raciocinio deve ser adaptado em funcao da estruturacdo do direito a
seguranca, cujo objeto é o préprio sistema normativo. César Novoa®, com
precisdo, destaca que

“la aplicacion de la seguridad juridica no se lleva a cabo a
través de un processo de subsuncion de un presupuesto de
hecho en una norma juridica sino a través del contraste de
una norma juridica, que es la Constitucidon, con una realidad
juridica —una norma o un ato de aplicacion de la misma -, de
la cual se puede predicar su condicion de segura o insequra”

Desta forma, a atuacao da seguranca juridica na tarefa de aplicacao
do Direito vai além da simples verificacao de incidéncia da norma sobre os
fatos. E preciso n3o olvidar que a Constituicdo é a Lei das leis e que qual-
guer ato normativo sé vale na medida em que se conforma com ela. Aferir
essa relacdao de compatibilidade entre as leis e a Constituicdo é, no direito
positivo brasileiro, dever de todos os tribunais e configura, na outra face
da moeda, o direito a seguranca dos cidadaos. Destarte, aplicar lei incons-
titucional ou deixar de aplicar lei constitucional sao condutas violadoras
da seguranca no momento da aplicacdao do Direito.

Ao introduzir o ensaio, disse que o art. 741, paragrafo Unico, do
CPC tem sua razao de ser na rescisao da coisa julgada por inseguranca na
aplicacao Direito. Uma sentenca pode ter sido prolatada em consonancia
com as leis do processo e se fundar em lei declarada inconstitucional.
Mas o desrespeito a Supremacia da Constituicao ndao configura um mero
error in judicando apagavel pela eficacia sanatdria da coisa julgada,
porque, enquanto cada juiz é livre para aplicar o Direito mediante decisao
motivada sobre a controvérsia que se formou em cada processo, é o
Supremo Tribunal Federal quem diz o que é a Constituicao e quem tem a
ultima palavra ao derredor da constitucionalidade de uma lei*.

43 NOVOA, César Garcia. El pincipio de seguridad juridica en materia tributaria, p. 45.

44 A escolha da melhor solugdo, quando ha diversas possibilidades interpretativas, é campo para a teoria da
argumentagdo. De acordo com Barroso, “[e]xistem incontaveis propostas de critérios para orientar a argumentacao
juridica. Ndo é o caso de investiga-los aqui. A matéria, por suas implicacdes e complexidades, transformou-se em
dominio autdbnomo e altamente especializado. Por ilustragdo, sdo observados brevemente trés parametros que
consideram pertinentes e recomendaveis: a) a necessidade de fundamentag¢do normativa; b) a necessidade de
respeito a integridade do sistema; c) o peso (relativo) a ser dado as consequéncias da decisdo”. BARROSO, Luis
Roberto. “Novos paradigmas e categorias da interpretagdo constitucional”. /In: Marcelo Novelino (org.), Leituras
complementares de direito constitucional: teoria da Constitui¢do. Salvador: Ed. JusPodivm, 2009, p. 175.
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E claro que os julgadores de outras instancias nao tém como
prever o que sera dito pelo Supremo e, por isso, proferirdao decisdes que,
naturalmente, poderdao destoar daquilo que decidir o STF, a menos que
os julgamentos dos processos subjetivos estejam sobrestados em funcao
da concessao de medida cautelar na ADC, ADIN por omissao ou, nos
demais casos, com base no art. 265, IV, a do CPC. Mas, é de se questionar
a possibilidade de subsisténcia, em todo seu vigor, de institutos como a
coisa julgada, o direito adquirido e o ato juridicamente imperfeito apds a
pronuncia da inconstitucionalidade com eficacia ex tunc. Gilmar Ferreira
Mendes, ao dissertar sobre o efeito retroativo da Resolucao Senatorial, ja
aventou que®

“(...) afigura-se inconcebivel cogitar-se de ‘situagdes juridi-
camente criadas’ de ‘atos juridicos formalmente perfeitos’,
com fundamento em lei inconstitucional. De resto, é fdcil de
ver que a constitucionalidade da lei parece constituir pressu-
posto inarreddvel de categorias como o direito adquirido e o
ato juridico perfeito.”

E como se, numa linguagem figurada, a coisa julgada representasse
o respeito as regras do jogo quando o jogo acabou, ao passo que a segu-
ranca juridica requer, além disso, o respeito as regras do jogo antes deste
comecar.

No mesmo sentido, frisa Canotilho* que as ideias nucleares da
seguranca juridica concentram-se ao derredor de dois conceitos:

(1) estabilidade ou eficdcia ex post da seguranga juridica,
dado que as decisées dos poderes publicos, uma vez adop-
tadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, néo
devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razoavel a alteragdo das mesmas quando ocorram pressu-
postos materiais particularmente relevantes; (2) previsibili-
dade ou eficdcia ex ante do principio da segurancga juridica
que, fundamentalmente, se conduz a exigéncia de certeza e
calculabilidade, por parte dos cidadéos, em relagdo aos efei-
tos juridicos dos actos normativos.

45 MENDES, Gilmar. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 209.
46 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢ao, p. 259.
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E bem verdade que o sistema se preocupa com a retiddo das
decisdes judiciais, pois a possibilidade de existéncia de decisdes dispares
sobre situacdes faticas idénticas, como se fosse uma “alea judiciaria”, é, do
ponto de vista socioldgico, comprometedora da credibilidade do Estado
para resolver os conflitos do homem de forma igualitaria®’.

De outro lado, inadmitir restricdes a coisa julgada é aceitar que ela
nao sofre influéncias externas e colisdes de outros direitos fundamentais,
0 que é palatdvel paras as normas de validade estrita (regras), mas incom-
pativel com as normas de estrutura principioldgica, que é como a segu-
ranca e a coisa julgada foram enunciadas no texto constitucional.

Portanto, a menos que se tenha o direito a coisa julgada como
absoluto, ndao se pode deixar de aceitar sua restricao, como todo direito
fundamental, quando houver uma intervencao estatal justificada, como
aquela que se amparara na regra do art. 741, paragrafo unico, do CPC.

4. REPERCUSSAO NO PROCESSO CIVIL SUBJETIVO

Essas consideracdes, que envolvem principalmente questdes de
relevo processual, sao de importante valia na investigacao cientifica do
fenbmeno juridico, ainda mais porque o art. 741, paragrafo unico, do CPC
positivou inovag¢des sem precedentes no direito brasileiro.

Em primeiro lugar, cumpre destacar que as hipdteses de cabimento
dos embargos apenas diziam respeito a fatos ocorridos apds a formacao
do titulo. A Unica excecao ficava por conta do inc. | do art. 741 do CPC,
gue trata da execugao contra o réu revel nao citado, que nao despertou
na doutrina os mesmos problemas que, agora, o art. 741, paragrafo unico,
suscita. Ha marcantes diferencas entre o inc. | e o paragrafo Unico deste
artigo, nada obstante a disciplina daquele seja aproveitavel, em larga
medida, neste. Apenas para ilustrar as diferencas entre elas, impende res-
saltar um detalhe sutil, mas de grande importancia: o réu, no caso do
inc. I, ndo exerceu seu direito de defesa, ndo apresentou em juizo, du-
rante o processo de conhecimento, as exce¢des que possuia, até porque
revel. Ja no caso do paragrafo Unico nao se cogita disso. Muitas vezes, o
titulo executivo se formou de acordo com as leis do processo, em que
tanto o autor, quanto o réu, puderam exercer seus direitos de ataque e
defesa amplamente, suscitando questdes cujo deslinde refletiu sobre a

47 Vide, a propdsito, no STF, o voto da Min. Ellen Gracie, no RE n2 590880/SP, ainda pendente de julgamento, veiculado
no Informativo n. 580.
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formacao do objeto do processo. Se suscitada, por exemplo, uma questao
constitucional, cuja natureza é questao prejudicial de mérito, as questoes
prejudicadas terao seu destino selado em funcao da resolucao que se deu
a questao constitucional. Isso ndo era sequer imaginado na hipdtese do
inc. . Sem duvida, isso tera alguma repercussao sobre consequéncias des-
pertadas pela desconstituicao do julgado com base no art 741, paragrafo
Unico, do CPC.

Além disso, é preciso perquirir se existe e, caso afirmativo, qual
seria o limite temporal para oposicao dos embargos. Como o tramite dos
processos objetivos no Supremo Tribunal Federal nem sempre suspen-
de*® os inUmeros processos subjetivos que visam a efetivar a norma cuja
constitucionalidade é debatida, pode ocorrer que muitas decisdes sejam
proferidas e transitem em julgado sem a manifestacao definitiva do Su-
premo sobre a constitucionalidade da lei. Em outros casos, é possivel que
nem mesmo exista uma acao do controle concentrado ajuizada, enquanto
varias decisOes sao proferidas com base em norma que, posteriormente,
possa ser declarada inconstitucional. Ainda nessa hipotese, é preciso pes-
quisar se é possivel embargar a execucao a qualquer tempo, se o prazo é
o0 mesmo da rescisdria ou se ha alguma outra espécie de limitacao.

Cabe, outrossim, discorrer se, apds a decisao do Supremo que enseja
a incidéncia dos embargos contra titulo fundado em lei inconstitucional, a
desconstituicdao do julgado é automatica ou se, ao contrario, é necessario
novo pronunciamento judicial a respeito da matéria que pode, inclusive,
nao acolher os embargos.

4.1. Quais decisoes do Supremo Tribunal Federal ensejam a incidéncia
do art. 741, paragrafo unico, do CPC?

A regra em estudo alude a sentenca fundada em lei declarada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou tida, em interpretacao ou
aplicagao, como incompativel com a Constituicao pelo mesmo Tribunal.

O texto legal nao faz referéncia a decisdes em controle concentrado
ou em controle difuso quando fala em “lei declarada inconstitucional”.
Por outro lado, a mencao a interpretacdo ou aplicacdao incompativel com
a Constituicao remete as técnicas de decisao utilizadas na fiscalizacao da

48 E possivel que, enquanto pendente de julgamento alguma das a¢des de controle abstrato de constitucionalidade,
seja deferida, em sede de ADC ou ADI por omissao, medida cautelar, suspendendo todos os processos subjetivos em
curso que versem sobre a norma guerreada.
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constitucionalidade, mais especificamente a interpretacdo conforme e a
declaracdo de inconstitucionalidade sem redugéo de texto.

Sempre que houver uma decisao do Supremo Tribunal Federal cuja
importancia transcenda os limites subjetivos da causa, seja uma decisao
num processo objetivo ou mesmo em casos individualizados, como ocor-
reu no julgamento plenario do HC n? 82959-7/SP c/c Rcl 4335/AC, sera
possivel manejar, nas hipoteses residuais, em que o sistema de uniformi-
dade no controle de constitucionalidade falhar. O importante é garantir a
supremacia da Constituicao® , sem a qual ndao hd seguranca juridica.

Com efeito, a Constituicao deve ser compreendida como a Lei
mais importante de um pais. Todas as regras e principios que tém sede
na Norma Normarum possuem dignidade constitucional e, portanto, de-
vem ser respeitados pela legislacdo que Ihes seja inferior. E verdade que
o fendbmeno da inconstitucionalidade nao é tao simples quanto aparenta
o exemplo mencionado —a mera inconformidade entre um ato normativo
infraconstitucional e a Lei Suprema -, mas, a partir da singela ilustracao, ja
se vé a seriedade com que, hodiernamente, se lida com a for¢ca normativa
do texto magno, o que junto com a “consciéncia de Constituicdo”>° tém
colaborado para imprimir efetividade®! a seus ditames e para dar vulto
ao controle de constitucionalidade como mecanismo de preservagao de
Constituicao e da efetividade de suas normas.

A inconstitucionalidade é um conceito de relacao. Segundo Jorge
Miranda®?, “é a relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constitui-
cdo — e outra coisa —um comportamento — que lhe esta ou nao conforme,
gue com ela é ou nao compativel, que cabe ou nao no seu sentido”.

49 CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao, p. 241-244. Para este autor, “a Cons-
tituicdo confere a ordem estatal e aos actos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por isso, a lei
constitucional ndo é apenas — como sugeria a teoria tradicional do estado de direito — uma simples lei incluida
no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenagao normativa fundamental
dotada de supremacia — supremacia da constituigdo — e é nesta supremacia da lei constitucional que o «primado
do direito » do estado de direito encontra uma primeira e decisiva expressdo.

50 CLEVE, Cléemerson Merlin. A fiscalizagio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 27. Segundo o
autor paranaense, apoiado em Canotilho e Konrad Hesse, somente é possivel falar-se em superioridade das prescri-
¢Oes constitucionais, quando a supremacia da Constitui¢cdo corresponda a eficacia social.

51 REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 242 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 112-114. Empregamos o termo
efetividade como sinénimo de eficacia social, assim como o faz Miguel Reale. Segundo ele, “a sociedade deve viver e
como tal reconhecé-lo. Reconhecido o direito, é ele incorporado a maneira de ser e de agir da coletividade. Tal reconhe-
cimento, feito ao nivel dos fatos, pode ser o resultado de uma adesao racional deliberada dos obrigados, ou manifestar-se
através do que Maurice Hauriou sagazmente denomina “assentimento costumeiro’, que ndo raro resulta de atos de
adesdo aos modelos normativos em virtude de mera intui¢do de sua conveniéncia ou oportunidade.”

52 MIRANDA, Jorge apud MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos,
p. 06.
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Cuida-se, como anota Gilmar Ferreira Mendes, de uma relacao de
indole normativa, que qualificaainconstitucionalidade e que implica trazer,
para seu conceito, a ideia de sancao a violacao do texto constitucional®. E
esta sancao, via de regra, é representada pela nulidade, comportando as
atenuacodes que o Direito Positivo Ihe conferir>*.Segundo ele,*>

“dir-se-a constitucional o ato que néo incorrer em san¢do, por
ter sido criado por autoridade constitucionalmente incompe-
tente e sob a forma que a Constitui¢do prescreve para a sua
perfeita integragdo; inconstitucional serd o ato que incorrer
em san¢do — de nulidade ou anulabilidade — por desconformi-
dade com o ordenamento constitucional”

A desconformidade com o Texto Constitucional € mais ampla do
gue o confronto entre disposi¢cdes antagdnicas da norma legal e da norma
constitucional. A inconstitucionalidade também se revela em contrastes
velados, que surgem na aplicacao do direito ao caso concreto, afinal, da
interpretacao do Texto Magno podem advir normas em diferentes sen-
tidos, sendo que em apenas um deles ela seria tida como incompativel
com a Constituicao. Dai a importancia das trés técnicas de decisdao para
revelar o alcance do fenbmeno da inconstitucionalidade, que sao: (i) a
declaracao da inconstitucionalidade seguida pela prondncia da nulidade;
(ii) a declaracao da inconstitucionalidade, sem reducao de texto; e, final-
mente, (iii) a interpretacdo conforme a Constituicao.

A primeira delas é a mais comum e decorre da nulidade como con-
sequéncia primordial da inconstitucionalidade do ato. Muitas discussdes
ja se travaram a respeito da nulidade como resultado natural da inconsti-
tucionalidade, porém, prevalece o entendimento segundo o qual “o dog-
ma da nulidade ndo constitui postulado légico-juridico de indole obrigato-
ria, comportando solugcdes intermediarias, nos termos consagrados pelo
ordenamento juridico”>®.

53 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, p. 6.

54 A nulidade continua sendo a consequéncia principal da declaragdo da inconstitucionalidade de um ato normativo
brasileiro, ndo obstante seja o direito positivo que desenhe a sang¢do a um ato reputado inconstitucional. Nesta
linha, a Lei 9868/99 admitiu, em seu art. 27, a declara¢do da inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulida-
de, quando razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social recomendarem que a decisdo produza
efeitos a partir de seu trénsito em julgado (ex nunc) ou de outro momento fixado pelo STF, por maioria de 2/3 dos
seus membros. Este dispositivo, cumpre ressaltar, foi alvo de algumas agdes diretas de inconstitucionalidade que
questionaram, dentre outros aspectos, o quorum estabelecido, que é mais rigido do que a maioria absoluta exigida
pelo texto constitucional para outras delibera¢des do Supremo.

55 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, p. 9-10.

56 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos, p. 18-19.
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Ratificando essa premissa, esta a técnica de declarag¢ao da inconsti-
tucionalidade, sem reducao do texto. Nela, o ambito de aplicacdao da nor-
ma é restringido na declaracao de inconstitucionalidade, sem, no entan-
to, haver a expulsao do ato do ordenamento juridico. Pode-se dar, como
exemplo deste efeito, a aplicacao de uma lei tributaria em desrespeito ao
principio da anterioridade, pois, neste caso, a inconstitucionalidade pode
ser declarada, restringindo-se apenas o ambito temporal de aplicacao da
norma, determinando que a mesma possa incidir no exercicio financeiro
subsequente, sem prejuizo, doravante, de sua constitucionalidade*’.

Quando se tratar de interpretacao conforme a Constituicao, o Su-
premo fixara um Unico sentido de interpretacao, de acordo com o disposto
na Carta Magna, com base no qual a norma podera ainda ser aplicada.
Qualquer interpretacao diversa sera tida como inconstitucional.

Segundo Gilmar Mendes>®

Ainda que se nGo possa negar a semelhan¢a dessas catego-
rias e a proximidade do resultado prdtico de sua utilizagdo, é
certo que, enquanto na interpretagdo conforme a Constitui-
cdo, se tem, dogmaticamente, a declaracéo de que uma lei é
constitucional com a interpreta¢cdo que lhe é conferida pelo
orgdo judicial, constata-se, na declaracéGo de nulidade sem
reducdo de texto, a expressa exclus@o, por inconstitucionali-
dade, de determinadas hipdteses de aplicagdo (Anwendun-
gsfille) do programa normativo sem que se produza altera-
cdo expressa do texto legal.

Sdo esses os casos de inconstitucionalidade que a regra do art. 741,
paragrafo Unico, do CPC trouxe no seu suporte fatico, ao mencionar lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais ou tidos em interpretagcao ou
aplicacdo como incompativeis com a Constituicao pelo STF.

4.2. Qual o momento para aplicagao da regra?

Admitindo-se que a rescindibilidade de sentencas que aplicam leis
inconstitucionais ndo esta restrita aos embargos, resta outra indagacao:
até quando se podera rescindi-las, ja que a regra legal, ao contrario da
acao rescisoria, nao trouxe nenhum marco temporal?

57 ADI 2325-MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.09.2004, DJ 6/10/2006.
58 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1996, p. 275.
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Existe dissenso doutrinario sobre sua utilizacdo no tempo. De um
lado, juristas como Candido Rangel Dinamarco®’, Barbosa Moreira® e
Alexandre Freitas Camara®, ja se manifestaram no sentido de restringir
a admissibilidade dos embargos do executado fundados no § 52 do art.
884 da CLT e paragrafo Unico do art. 741 do CPC apenas os casos em que a
decisao de inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes, for proferida
pelo STF antes do transito em julgado da decisao embargada. Em outras
palavras, o novel dispositivo seria apenas aplicavel a execugao provisoria.

Em sentido mais amplo, doutrinadores como Eduardo Talamini®?,
Araken de Assis®® e Paulo Roberto Pimenta® nao fazem esta restricdo tem-
poral — o prazo para embargar ou suscitar o incidente de impugnacao de
senten¢a - ao cabimento da regra.

Concordo com a tese ampliativa por duas razdes principais. A pri-
meira, porque uma sentenca que aplica lei inconstitucional ndao é uma
sentenca segura. Se a coisa julgada ndo é capaz de irradiar seguranca juri-
dica, ndao havera motivos para manté-la. A segunda razao é topografica:
se o legislador pretendesse criar uma regra para ser aplicada apenas a
execucao provisoria, ele o teria feito na se¢ao especifica do Codigo
(art. 475-0O e seguintes) e ndao na disciplina dos embargos do devedor e
do incidente a impugnacao de sentencas.

Além disso, acrescente-se que os defeitos que maculam as decisdes
judiciais - quer sejam errores in procedendo ou in judicando - sdao passiveis
de correcao pelas vias recursais ordinarias e extraordinarias, observados,
naturalmente, os requisitos especificos de cada via de impugnacao. No
entanto, quando se da o transito em julgado de uma decisao, esses vicios,
muitas vezes nulidades, transformam-se em rescindibilidades, cujo prazo
fatal para sua desconstituicao é de 2 anos (p. ex, a nulidade por incom-

59 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcdes de direito processual civil, v. IV, p. 672.

60 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Consideragdes sobre a chamada ‘relativiza¢do™ da coisa julgada material”,
Revista dialética de direito processual, n? 22, janeiro, 2005, p. 91.

61 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. 92 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. Il, p. 420.

62 TALAMINI, Eduardo. “Embargos a execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC art. 741,
par. un.)”, In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacdo da coisa julgada: enfoque critico. Salvador: Ed. JusPodivm,
2004, p. 87.

63 ASSIS, Araken. “Eficacia da coisa julgada inconstitucional”, Revista Dialética de Direito Processual, n? 4, julho
de 2003, p. 25.

64 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. “Embargos a execugdo e decisdo de inconstitucionalidade — Relatividade da coisa
julgada — CPC art. 741, paragrafo Unico — MP 2.180”, Revista Dialética de Direito Processual, n? 2, maio de 2003, p. 99.
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peténcia absoluta é causa de rescisao do julgado, segundo o art. 485, Il
do CPC e as demais, genericamente, se enquadram como infracao a lei,
conforme inc. V)®.

E ai que reside a importancia do argumento que leva em considera-
cdo a localizacao da regra estudada. Se fosse mais um caso de rescindibi-
lidade sujeita ao prazo fatal de dois anos, o legislador simplesmente teria
acrescido uma nova causa de pedir ao art. 485 do CPC, que regulamenta
a acao rescisoria. Nao raro, os tribunais costumam dar procedéncia aos
pedidos de rescisao de julgados que infringiram o texto constitucional,
com base no art. 485, V do CPC. Se se prestasse apenas para rescindir
sentencas, a insercao do paragrafo Unico no art. 741 do CPC se mostraria
totalmente inécua.

Se a execucdo de titulo executivo judicial, como regra®, sé tem
inicio apds o transito em julgado da decisao, isto revela, em primeiro lugar,
que a aplicacdo do art. 741, paragrafo unico, do CPC nao se adstringe,
exclusivamente, a execucao provisdria. Outrossim, se algum prazo existe,
este ndo é o biénio legal da resciséria. O vicio decorrente da pronuncia da
inconstitucionalidade pelo Supremo sobrevive ao transito em julgado da
decisao e &, por esse motivo, que ao condenado é dado impugnar o titulo
com 0s embargos e ndao exclusivamente pela via resciséria. Destarte, nada
impede que, iniciada a execucao definitiva, o executado que pretenda a
rescisao do titulo fundado em norma inconstitucional oponha embargos
com este fim.

De todo modo, apesar de as regras processuais terem aplicabilidade
imediata, o paragrafo unico do CPC somente pode desfazer decisOes
judiciais transitadas em julgado a partir da vigéncia da Medida Proviséria
n? 2180-35/2001, porque antes dela ndo havia previsdo normativa da
regra no ordenamento brasileiro®’.

Com isso, pode-se sustentar que se trata de um vicio transrescisorio,
que parece indicar a ampliacao da querela nullitatis para além do seu con-
finamento histodrico a falta ou nulidade de citacao do réu revel, para tam-
bém abarcar a hipdtese da sentenca que aplicou norma inconstitucional.

65 O STF, contudo, se pronunciou, recentemente, limitando a aplicagdo da regra ao prazo da rescisoria, o que ndo
impede, contudo, uma revisdo da decisdo em plenario, pois pende de julgamento a ADI n® 2418-3. Cf. RE n2 594350/RS.
Rel. Min. Celso Mello, j. 25.05.2010, DJ 11.06.2010

66 E regra porque é possivel instaurar-se a atividade executiva, embora de carater provisério, quando for interposto
contra a decisdo recurso sem efeito suspensivo.

67 O STJ adotou essa tese, rencentemente, no REsp n2 1050129/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 11/05/2011.
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4.3. Rescisao automatica ou necessidade de novo pronunciamento?
E qual o prazo?

Admitida a rescindibilidade das decisdes que aplicam lei inconsti-
tucionais, surge uma outra questao de relevo na aplicacao do art. 741,
paragrafo Unico, do CPC que esta relacionada a estreita ligacao entre o
objeto do processo e a oposicao dos embargos contra titulo fundado em
lei inconstitucional. Basta que seja prolatada a decisao pelo STF ou edi-
tada a Resolucao do Senado Federal para que seja julgado procedente o
pedido dos embargos? Ou é necessario um novo pronunciamento judicial
a respeito da matéria?

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que os embargos, como
toda relacdao processual contenciosa, envolve sujeitos em dois polos
opostos. Essa é a primeira premissa. E certo que a tutela jurisdicional
buscada pelos embargos satisfaz plenamente os interesses do executado,
caso haja julgamento de procedéncia, pois este vera a execucao, enfim,
obstada. Poder-se ia, dessa forma, cogitar da desnecessidade de um novo
pronunciamento.

Isto, no entanto, ndo pode ser aceito.

Naformacao do titulojudicial, aaplicacdo de normainconstitucional,
por mais das vezes, figurara somente na motivacao da decisao. Isto porque
a questao constitucional — nos processos subjetivos — € sempre uma
questado prejudicial®®, ndo fazendo parte, portanto, do objeto do processo
e, por essa razao, insuscetivel de ser acobertada pela coisa julgada.
Em poucos casos, a aplicacao da norma inconstitucional aparecera no
decisdrio, p. ex., quando a parte é condenada a uma sancao proscrita do
ordenamento juridico, como a reducao a condi¢dao de escravo em virtude
do inadimplemento de divida ou a prisao civil, fora dos casos em que esta
é permitida®. Mesmo assim, a aplicacdo da norma inconstitucional, além
de fazer parte do dispositivo, devera, obrigatoriamente, ser arrazoada na
decisao, sob pena de nulidade, conforme prescreve o art. 93, IX da CF.

Logo, o acolhimento, incidenter tantum, da inconstitucionalidade
aventada no processo, justamente por ser a questao constitucional uma
questdo prejudicial, impedira que sejam apreciadas, com independéncia,

68 DIDIER JR, Fredie. “Objeto da cognigdo judicial”, Revista Dialética de Direito Processual, n2 6, setembro de
2003, p. 13.

69 TALAMINI, Eduardo. “Embargos a execugdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC art. 741,
paragrafo Unico)”, In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacdo da coisa julgada: enfoque critico, p. 121.
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as questoes subordinadas a ela, pois é caracteristica das questdes prejudi-
cadas terem seu teor influenciado pelo julgamento da questdao que lhe é
prévia’®. Dai ja se vé que, justamente por fazer parte das razdes de decidir,
a aplicacao da norma inconstitucional pode ter peso diferenciado na
solucgao final, conforme existam outros fundamentos em prol da tese ven-
cedora. Em outras palavras, nao é licito privar o embargado de rediscutir
essas questdes levantadas no processo de conhecimento, cuja apreciagao
foi obstada pelo acolhimento da inconstitucionalidade.

Eduardo Talamini’* elaborou dois exemplos bastante elucidativos
sobre o tema:

(12) O contribuinte pede a declaragdo da inexigibilidade do
tributo, sob o fundamento de que a lei que o instituiu é in-
constitucional. Essa acdo meramente declaratoria é julgada
improcedente, e o contribuinte condenado em honordrios.
Posteriormente o Supremo declara em acéo direta a inconsti-
tucionalidade da norma. Caberdo embargos a execugéo dos
honordrios, com amparo no art. 741, pardgrafo unico? (22)
No curso de processo condenatdrio, o juiz, aplicando uma lei
que proibe a prova testemunhal naquela espécie de contro-
vérsia, indefere o pedido de ouvida de testemunhas formula-
do pelo réu. No final, profere senten¢a de procedéncia do pe-
dido, por ndo haver ficado provado o fato extintivo do direito
do autor. Sobrevindo o reconhecimento da inconstitucionali-
dade da regra proibitiva de prova testemunhal, com eficdcia
erga omnes e ex tunc, a questdo poderd ser suscitada nos
embargos a execugdo?

Em face dessas duas hipoteses, é perceptivel que a norma incons-
titucional acolhida na sentenc¢a exequenda possa nao ser causa determi-
nante do resultado do julgado, como se visualiza, com bastante clareza,
no exemplo n2 2. Ainda neste caso, se ficar constatado que a demanda
seria julgada improcedente, independentemente da prova testemunhal,
nao ha que se falar em desconstituicao do titulo. Mas, obviamente, isso
sO é possivel se for realizada a instrucao para a colheita dos depoimen-
tos testemunhais. Enfim, conquanto nao prevista em lei, deve existir uma

70 DIDIER JR, Fredie. “Objeto da cognigdo judicial”, Revista Dialética de Direito Processual, p. 13.
71 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 465.
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relacao de causalidade entre o resultado alcancado pelo decisum e a lei
inconstitucional.

Parece-me, como forma de preservar os interesses das partes e
como maneira de evitar a desconstituicao de decisdes com intuitos mera-
mente protelatdrios, que uma nova manifestacao judicial sobre a matéria
€ necessaria. E essa manifestacao, a depender da natureza do direito
discutido em juizo, requererd a realizacdo da atividade instrutéria’.

Dai surge um novo problema: como deve ser apreciado este “novo”
fundamento? Nos proprios embargos? Nos autos do processo de conhe-
cimento que deve, por conta disso, ser reaberto? Ou é preciso o ajuiza-
mento de uma demanda autbnoma de impugnacao?

Em verdade, por se tratar de uma novidade no ordenamento juri-
dico, de regramento incipiente, principalmente no que tange aos efeitos
decorrentes da aplicacao da novel regra, qualquer dos meios escolhidos
serd passivel de criticas’.

Acredito que a aprecia¢ao das questdes incidentalmente preju-
dicadas pela declaracdao da inconstitucionalidade no processo originario
podera ser feita, juntamente com a instrucao, nos préprios embargos, em
homenagem a celeridade processual. E bem verdade, como observou Cel-
so Neves’™, que os embargos ndo se prestavam para discutir fatos que
podiam ter sido alegados no processo de conhecimento, em virtude da
eficacia abstrata emanada do titulo. O direito que assiste ao executado de
impugnar a execug¢ao ndao tem a mesma amplitude do direito de defesa no
processo de conhecimento. Os embargos serviam apenas para obstacu-
lizar a execucao. E s0.

Esta observacao se mostrou em perfeita consonancia com o direito
posto, até as alteracdes promovidas, inicialmente, pela Med. Prov. 2180-
35/2001, na disciplina dos embargos. Apds sua edicdo, o direito positivo
recebeu nova conformagao e, particularmente, somente no que se refere

72 No mesmo sentido, PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. “Embargos a Execugdo e Decisdo de Inconstitucionalidade —
Relatividade da Coisa Julgada — CPC art. 741, paragrafo Unico — MP 2.180", Revista Dialética de Direito Processual
Civil, p. 104. TALAMINI, Eduardo. “Embargos a execuc¢do de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade (CPC,
Art. 741, Paragrafo Unico)”. In: Fredie Didier Jr. (Coord.). Relativizag¢do da coisa julgada: Enfoque critico, p. 126-127.

73 A objegdo que se faz a utilizagdo dos embargos é que o conteldo constitutivo negativo de sua sentenga impediria
a rediscussdo em seu bojo dessa questdes; quanto a demanda auténoma, o empecilho é a prescrigdo, ja que esta,
nos termos do art. 206 do CC, sé pode ser interrompida apenas uma Unica vez. Por Ultimo temos a reabertura do
processo de conhecimento, invocando-se o regime da exceptio nullitatis que, mesmo assim, peca por falta de previsao
legal, por desconsiderar a eficacia preclusiva da coisa julgada formal e por querer atribuir o um aspecto que rege as
sentengas inexistentes as sentengas invalidas. Por todos, TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo, p. 122.

74 NEVES, Celso. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v. VII, p. 192.
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as peculiaridades do art. 741, paragrafo unico, do CPC, a impossibilidade
de se rediscutir certas matérias no bojo dos préprios embargos deve ser
repensada.

Como visto, o art. 741, paragrafo unico, do CPC impde a neces-
sidade de rediscussao de algumas questdes levantadas no processo de
conhecimento. E isso ndo ocorria em nenhuma das hipdteses anteriores.
Ora, se sao mudados os objetivos, mudam-se também as formas’. Nao ha
como se pensar em todas as alteracdes propiciadas pela nova regra, nao
sO na execugao e nos embargos, mas no processo civil como um todo, sem
se remodelar a carga de eficacia da sentenca de julgamento de procedén-
cia dos embargos, que nao deve ser encarada, malgrado as controvérsias
doutrindrias, apenas como constitutiva negativa. E preciso mais: faz-se
mister o pronunciamento de um iudicum rescisorium, como soi acontecer
nas acdes rescisorias que prescindem de novo julgamento. De qualquer
sorte, pode nao se tratar de uma solucao perfeita, mas é a mais adequada,
enquanto nao houver melhor disciplina de lege ferenda.

Convém anotar ainda que o regramento dado pelo § 79-2 da Lei
Organica do do Tribunal Federal Constitucional alemdo nao deve ser
importado para o direito brasileiro, porque insuficiente. De acordo com a
saida encontrada pelo direito alemao, a execucgao, cujo titulo fundou-se em
norma inconstitucional, pode ser obstada, mas o titulo € mantido intocavel.
N3ao me parece, contudo, a solucdo mais adequada, até porque, muitas
vezes, a execucao merecera prosseguir por outros motivos. Pense-se no
exemplo do contribuinte que, numa acao de repeticao de indébito, alega
a inconstitucionalidade da norma instituidora da exacao e a inocorréncia
do fato gerador da obrigacdo tributaria. Em sendo acolhida a alegacao
de inconstitucionalidade pelo juiz da causa, por ser questao prejudicial
de mérito, a cognicao sobre a ocorréncia ou nao do fato gerador nao
sera sequer realizada. Se firmada no Supremo a constitucionalidade da
norma que estabeleceu a exacdao e, por conta disso, a Fazenda Publica
opuser embargos, o contribuinte tera direito, ao menos, a ver a questao
prejudicada — a ocorréncia do fato gerador — apreciada judicialmente,

75 Para Dinamarco, Grinover e Cintra, a instrumentalidade do processo, sob um aspecto negativo, a instrumentali-
dade das formas, dita que “as exigéncias formais do processo s6 merecem ser cumpridas a risca, sob pena de inva-
lidade dos atos, na medida em que isso seja indispensdvel para a consecugdo dos objetivos desejados”. Cf. CINTRA,
Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 182 ed.,
Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 42.
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porque, caso acolhida, sua pretensao de repetir o indébito ainda estara
de pé. Esvaziar o conteudo da coisa julgada e tornar-lhe simplesmente
inexigivel, por equiparacao legal, embora util em outras hipdteses, nao
serviria para o exemplo pensado.

4.4. Nova pretensao nascida da decisao do STF e prazo para seu exercicio

Declarada a inconstitucionalidade de uma lei pelo STF e admitida
a eficacia rescisdria do paragrafo Unico do art. 741 do CPC, poderd a parte
a quem aproveitar o pronunciamento do STF veicular sua pretensao?

E bastante comum se pensar nas hipdteses em que a execucdo é
obstada, como, por exemplo, quando é declarada inconstitucional pelo
STF uma lei majoradora de tributo; o contribuinte, desde logo, pode
abortar a cobranca a maior da exacao nos embargos com fundamento
no art. 741, paragrafo unico, do CPC. Por outro lado, em se tratando da
hipdtese inversa: declarada inconstitucional num caso concreto a exacao,
em que o STF se posicionou pela constitucionalidade, podera a Fazenda
Publica cobrar as diferencas? E, em caso positivo, em qual prazo?

O problema nao encontra solucao positivada no atual CPC nem
no anteprojeto do novo cédigo. E possivel se cogitar em duas solucdes
razoaveis: (i) impedir simplesmente a veiculacdao de pretensao nova,
proscrevendo, no caso acima, que a Fazenda cobre as diferencas pretéritas,
mas restitua a exacao para fatos futuros; ou (ii) permitir o exercicio em
juizo da pretensao nascida da declaracao de inconstitucionalidade pelo
Supremo, respeitados, contudo, os limites temporais da prescricao.

Uma vez admitida a nulidade da sentenca e do processo que aplicou
norma inconstitucional, se houve adimplemento da prestacao, ainda que
forcosamente, este pagamento torna-se indevido e outra parte passara a
ter o direito de repetir o indébito, no prazo de 3 anos, ao teor do art. 206 §
39, IV do CC. A pretensao de exercicio desse direito, todavia, é fulminavel
pela forca corrosiva do tempo, através da prescricdo (ou decadéncia, para
os direitos potestativos). Se ndo fosse assim, haveria muita inseguranca na
possibilidade de se reverter a qualquer instante, ainda que, passado mui-
tos anos, o resultado do julgado. Nada impedira, todavia, o ajuizamento
da demanda e o eventual pagamento do indébito pela parte vencida, mas
isso ndo passara de uma obrigacao natural (CC, art. 814), cuja peculiarida-
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de é gerar a solutio retentio: o devedor pagar se quiser, se assim mandar
sua consciéncia, mas se o fizer, ndo podera reclamar o que pagou’®

Muitas vezes, o descompasso entre o processo objetivo acerca da
constitucionalidade do ato normativo e processo subjetivo que o aplicou
deixa transcorrer muitos anos no intervalo compreendido entre uma deci-
sao e outra. O decurso do tempo leva a seguranga juridica a se assentar no
estado como os fatos se apresentam, como se fosse a poeira repousando
sobre velhos mdveis. Entdo, comecara um intricado dilema: é possivel se
falar em prescricao da pretensao antes mesmo que o pagamento indevido
reste configurado com a prolacao da decisdao do Supremo? Ou é admissi-
vel a oposicao dos embargos ou de demanda autbnoma antes mesmo da
decisao do Supremo acerca da constitucionalidade da norma aplicada?

Se uma sentenca aplicar norma cuja constitucionalidade é discutida
em sede de controle abstrato, é possivel demandar com fulcro no art. 741,
paragrafo Unico, do CPC, com raciocinio similar ao que é feito na denun-
ciacdo da lide quanto ao interesse de agir do denunciado. Todavia, esse
novo processo (juntamente com a execugao, se for o caso dos embargos)
deve ser suspenso, para aguardar a manifestacao do STF, configurando
uma nova possibilidade de interesse de agir superveniente.

Mais uma vez, surgira o problema da prescricao, pois o art. 202 do
CC reza que o curso desse prazo extintivo so pode ser interrompido uma
Unica vez. No entanto, esse € um problema que deve ser repensado, tendo
em vista o processo de execu¢ao como um todo, pois, na estrita literali-
dade deste dispositivo (CC art. 202, | ¢/c paragrafo Unico), apds o desfecho
do processo de conhecimento a prescricdo tornaria a fluir. E como se o juizo
das execugdes tivesse que correr contra o tempo para obter sucesso em
sua atividade e, na pratica, a maior parte dos processos executivos seriam
extintos anomalamente, por causa da prescricao. Ou se levara a cabo essa
solugao radical ou entao, nesse particular, as disposicdes do Cédigo serao
transformadas em letra morta.

Nos casos de sentengcas meramente declaratoérias, a superveniéncia
de declaracao de inconstitucionalidade ndao oferece maiores embaracos,

76 WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro: Introdugdo e parte geral. 72 ed., rev. e atual. com a cola-
boracdo de Alvaro Villaca de Azevedo, S3o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 201.VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito Civil. 22 ed., S3o Paulo: Atlas, 2002, v. Il. p. 57. GOMES, Orlando. Contratos. 252 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 429.
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pois as acdes declaratdrias visam apenas a certificar uma situacao, nao
causando inseguranga o seu manejo a qualquer tempo. As sentengas
declaratérias, a qualquer tempo em que sejam proferidas, trazem certeza.
A seguranca decorre de a sentenca existir como fato juridico, por isso, nao
ha necessidade de limitacdo do prazo de seu exercicio. Sao, pois, acoes
imprescritiveis.

Janoquedizrespeitoasacdes constitutivas, o marco a ser respeitado
€ o prazo de decadéncia, quando houver previsdao legal. As sentencas
constitutivas visam a criar, alterar ou modificar uma situagao juridica
contra alguém que esteja num estado de sujeicdo. Basta um “rescindo
a sentenca”, “anulo o lancamento do imposto”, “dissolvo o casamento”.
Como nao ha uma prestacao pelo sujeito passivo, os direitos potestativos
nao podem ser violados. Esgotam-se no proprio exercicio. Logo, a Unica
preocupacgao que se pode ter entre o passar do tempo, a declaracao de
inconstitucionalidade posterior e essas acdes esta no marco dos prazos
decadenciais, quando houver tal previsao legal’”’. Afora isso, também
sao imprescritiveis. De qualquer modo, trata-se de efeitos que merecem
regulamentacao de lege fereda.

5. CONCLUSOES

1) A regra do art. 741, paragrafo Unico, do CPC, que foi repetida no
art. 475-L, § 12 do CPC, no art. 884 § 52 da CLT e agora no art. 496 § 42 do
anteprojeto do novo Cdadigo de Processo Civil, aperfeicoou a fiscalizagao
de constitucionalidade brasileira, reforcou a Supremacia da Constituicao
e garantiu a uniformidade de tratamento para situacdes idénticas pelas
decisdes judiciais e tem aplicacao apenas em hipoteses residuais;

2) A regra é comumente tratada na tematica da coisa julgada
inconstitucional. No entanto, ha uma dicotomia no discurso, pois os
fundamentos para flexibilizar a coisa julgada no caso de aplicacdo do art.
741, paragrafo unico, do CPC e nos casos de injustica manifesta, em que
ha colisdao de valores constitucionais, sao distintos. Em ambos persiste
o recorrente embate entre justica e seguranga, mas nos casos sob a
incidéncia da regra contida no paragrafo unico do art. 741 do CPC ha um
plus: a inseguranca na aplicacao do Direito;

77 AMORIM FILHO, Agnelo. “Critério Cientifico para Distinguir a Prescricdo da Decadéncia e para Identificar as A¢des
Imprescritiveis”, Revista dos Tribunais, out. 1960, v. 300.
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3) Seguranca e coisa julgada sao conceitos que caminham lado a
lado. Aquela deve estar a servico desta e por conta disso € que merece ser
protegida. Pode haver seguranca fora da coisa julgada, mas a coisa julgada
somente existe para conferir seguranca. Assim, se a coisa julgada fundada
em lei declarada inconstitucional ou tida em interpretacao ou aplicagao
incompativeis com a Constituicdao pelo STF ndo é capaz de gerar seguranca
juridica, ndo havera empecilhos em “relativizar” a coisa julgada com base
no art. 741, paragrafo unico, do CPC;

4) Com efeito, o conteudo juridico do principio da seguranca se
desdobra em trés: a seguranca na previsdo ou orientacdao, a seguranca
na aplicacao e a protecdo da confianca. Enquanto os dois primeiros sao
de indole objetiva, o ultimo, de cunho subjetivo. Esta ultima, em termos
bastante esquematicos, consiste no cumprimento do Direito por seus
destinatarios, principalmente pelos érgaos publicos. Diante de uma regra
juridica, o juiz deve observar, primeiramente, sua compatibilidade com a
Constituicao. Em seguida, podera e devera ser aplicada sobre os fatos da
vida que se destinou a reger. Aferir essa relacao de compatibilidade entre
as leis e a Constituicdo é, no direito positivo brasileiro, dever de todos
os tribunais e configura, na outra face da moeda, o direito a seguranca
dos cidaddos. Destarte, aplicar lei inconstitucional ou deixar de aplicar
lei constitucional sao condutas violadoras da seguranca no momento da
aplicacao do Direito;

5) A regra do art. 741, paragrafo unico, do CPC pode ter aplicacao
tanto na execucdo provisoria, quanto na execucao definitiva, quanto apos
0 prazo da resciséria. Primeiro porque se a regra apenas estivesse ads-
trita a execugdo provisoria, o legislador da Med. Prov. n? 2180-35/2001
teria promovido alteracdes na secao especifica do Cédigo. Tampouco é
caso de rescindibilidade, pois o entendimento pretoriano firmou-se no
sentido de que é possivel desconstituir uma sentenca que infringiu as
prescricdes constitucionais com supedaneo no art. 485, V do CPC. A re-
peticao da mesma regra no paragrafo unico do art. 741 do CPC, além de
inécua, revelar-se-ia inutil. Destarte, com base neste ultimo dispositivo,
a demanda pode ser ajuizada mesmo ap0ds a expiracao do prazo fatal de
dois anos da rescisdria, assim como ocorre com o inc. | do art. 741 do
CPC, porguanto o vicio que contamina a decisdao sobrevive ao transito
em julgado e por essa razao é dado ao executado impugna-la com os
embargos e nao exclusivamente com a rescisoria. Seria mais adequado,
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portanto, se o legislador equiparasse o paragrafo unico do 741 do CPC
ao inc. | do mesmo dispositivo, admitindo, expressamente, a ampliacao
da pretensao da querela nullitatis para além de seu confinamento histé-
rico ao caso da falta ou invalidade da citacdo do réu revel,;

6) As peculiaridades despertadas pela aplicacdo da regra do para-
grafo unico do art. 741 nao foram estudadas, plenamente, na hipotese
doinc. |, até porgue isto nao era possivel. Enquanto no caso do paragrafo
unico, o demandado pode participar ativamente do processo, influindo
no seu objeto, no inc. | isso é inconcebivel, mesmo porque revel o réu.
Dessa maneira, a casuistica trara situacdes em que a execucao embarga-
da ndao merece findar anomalamente, principalmente nos casos em que
for declarada a inconstitucionalidade incidenter tantum e o STF pugnar
pela constitucionalidade da lei, pois poderdo existir outros fundamentos
gue autorizem o prosseguimento da execu¢dao, mas cuja apreciacao foi
influenciada pelo acolhimento da inconstitucionalidade, que é questao
prejudicial de mérito. E o exemplo da oposicdo de embargos pela Fazen-
da Publica contra sentenca que a condenou a repeticao de indébito por
ser inconstitucional uma exacao por ela cobrada, embora tenha o con-
tribuinte, na mesma demanda, alegado a inocorréncia do fato gerador.
Esse ultimo argumento merecera, sem duvida, nova apreciacdo. Por isso a
saida empregada pelo § 79-2 do Bundesverfassungsgericht, que permite
a interrupcao da execucdo, mantendo-se inalterado o titulo, ndao deve ser
importada para o direito brasileiro. Segundo as mesmas razdes, a simples
oposicao dos embargos nao impde a rescisao automatica do julgado.
Necessario, pois, novo pronunciamento;

7) Pontue-se que os embargos sao a via adequada para impugna-
cao de titulo executivo judicial que, comumente, é a sentenca civel con-
denatodria. Todavia, decisdoes com outro conteddo como as constitutivas
e declaratdrias também podem aplicar norma inconstitucional e, contra
elas, nao sao cabiveis os embargos do executado por falta de interesse -
adequacao. Isso, na verdade, quer indicar a persisténcia da pretensao do
paragrafo Unico do art. 741 do CPC como demanda autbnoma que pode
assumir a forma de embargos devedor ou de outro meio processual de
impugnacao, como a agao civil publica, a acdo popular, acdo declaratéria
de nulidade, acao rescisoéria etc;

8) Por fim, que, mesmo sendo possivel o manejo da pretensao con-
tida no paragrafo unico do art. 741 do CPC, existem limitacdes impostas
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pelo tempo. Cuidou-se da consagracdao de um vicio transrescisorio e nao
de um caso a mais de imprescritibilidade da pretensao. Assim, uma vez
decretada pelo STF, com eficacia erga omnes e ex tunc, a inconstitucio-
nalidade da lei cujo titulo executivo declarou constitucional, o executado
tera o direito de repetir o indébito, cujo prazo prescricional é de trés anos.
Em se tratando do exercicio de direitos submetidos a decadéncia, o prazo
para desfazimento da sentenca constitutiva € o mesmo. Em se tratando
de sentencas meramente declaratorias, por nao gerarem inseguranca,
nao ha qualquer limitagao;

9) O desafio, portanto, é de transpor barreiras e suplantar dogmas
enraizados no Direito brasileiro, conforme emerge da problematica
suscitada pela aplicacao do art. 741, paragrafo unico, do CPC. Eis uma
das grandes questdes a serem enfrentadas pelos juristas no despertar
do século XXI, principalmente regulamentando, de lege ferenda, os
problemas, sem solu¢dao positivada, que a aplicacao da regra desperta:
COMo O prazo para exercicio, a forma e o interesse de agir.<*
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