Do controle de constitucionalidade dos atos

jurisdicionais

Andreo Aleksandro Nobre Marques € Juiz
de Direito no Estado do Rio Grande do Norte,
Especialista em Direito Processual Civil e Pe-
nal pela Universidade Potiguar, Mestrando em
Direito Constitucional pela Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Norte, Professor de
Direito Processual Penal e Processual Civil da
Escola Superior da Magistratura do Rio Gran-
de do Norte, Professor de Direito Processual
Penal da Fundagao Escola Superior do Ministé-
rio Publico do Rio Grande do Norte, Professor
de Processo Penal da Universidade Federal do
Rio Grande do Norte, em estagio-docéncia.

Andreo Aleksandro Nobre Marques

Sumario
1. O controle de constitucionalidade. 2. Coi-
sa julgada e ofensa a Constitui¢do. 3. Conclu-
soes.

1. O controle de constitucionalidade

A idéia de controle de constitucionali-
dade esta ligada a de Constituicdes escritas
e rigidas (HORTA, 1999, p. 131). E, portan-
to, decorréncia do constitucionalismo mo-
derno.

Desde o momento em que se deu a Cons-
tituicdo o status de lei fundamental de um
Estado ou Nagéo, passou-se a distinguir a
lei constitucional da lei infraconstitucional.

Machado Horta (1999, p. 120) escreve
que, para a maioria dos autores, a elabora-
¢do doutrinaria do conceito de lei funda-
mental ocorreu com os filésofos da Escola
Classica do Direito Natural, preocupados
em limitar o poder do Soberano, a partir da
idéia de direitos inatos da pessoa humana,
que, por terem essa qualidade, deveriam ser
respeitados.

A obra de elucidagéo do conceito de lei
fundamental pode ser atribuida a Vattel, fi-
I6sofo suico, que conferiu ndo s6 a superio-
ridade da lei fundamental em relacdo as
outras leis, mas também um carater de mai-
or permanéncia. (HORTA, 1999).

Eis o raciocinio de Vattel
BITTENCOURT, 1997, p. 65-66):

“O povo pode conferir o exercicio
do Poder Legislativo a um monarca

(apud
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ou aumaassembléia, ou aambos con-
juntamente, delegando-lhes a faculda-
de de elaborar novas leis ou revogar
as anteriores. Indaga-se, todavia, se
essa faculdade se estende até as pro-
prias leis fundamentais, e se podem
modificar a Constituicdo do Estado.
Os principios que temos exposto até
aqui nos conduzem certamente a de-
cidir que a autoridade de tais legisla-
dores ndo tem essa extensdo, deven-
do as leis fundamentais ser sagradas
para éles, a menos que a nacdo lhes
tenha outorgado expressamente pode-
res paramodifica-las... Se é daprépria
Constitui¢cdo que derivam os podéres
dos legisladores, como podem éstes
modifica-la sem alterar o fundamento
de sua autoridade?”

Esse teria sido o ponto de partida para o
desenvolvimento dos conceitos caracteris-
ticos do constitucionalismo moderno, que
sdo as nogOes de poder constituinte e pode-
res constituidos, leis constitucionais e leis
ordinarias, Constituicdo formal e Constitui-
cdo material, Constituicdes escritas e rigi-
das, entre outros, e que resultam na idéia de
superioridade da Constitui¢do. (HORTA,
1999, p. 121).

Esse trabalho busca justamente demons-
trar, a partir da discusséo acerca do contro-
le de constitucionalidade das leis, que a coi-
sajulgada, como qualidade que se agrega a
decisdo de um dos poderes constituidos do
Estado, se inconstitucional, via de regra, ndo
pode prevalecer sobre a Constituicédo, deven-
do ser considerada privada de quaisquer
efeitos.

2. Coisa julgada e ofensa a Constituicdo

A evolucéo do controle de constitucio-
nalidade das leis e dos atos normativos
mostra que os Poderes Executivo e Legisla-
tivo devem pautar sua atuacdo em confor-
midade com os mandamentos constitucio-
nais, cabendo a um érgéo supremo atuar
como Corte Constitucional, a fim de contro-

lar os atos daqueles poderes, podendo este
Orgao integrar ou ndo o quadro do Poder
Judiciario.

Mas quem controla a constitucionalida-
de das decisdes proferidas pelos érgaos do
Poder Judiciario? Em um sistema como o
nosso, 0s proprios 6rgdos do Poder Judicia-
rio que estejam superpostos ao que proferiu
a decisdo podem, pelaviarecursal, isto é, se
provocados pelas partes interessadas, refor-
mar o julgado que afrontar a Lei Maior.

Ademais, mesmo ap0s o transito em jul-
gado da deciséo, na jurisdicéo civel, admi-
te-se o ingresso de agdo rescis@ria, no prazo
de 2 (dois) anos, a fim desconstituir o julga-
do (art. 495 do Codigo de Processo Civil).

Agora, se ja tiver havido o decurso do
prazo para ingresso com a acgao rescisoria,
caracterizando o que se convencionou cha-
mar de “coisa soberanamente julgada”, o
gue podera acontecer em caso de sentenca
ou acérdao que tenha ofendido a Constitui-
¢do? Sera que tal decisdo ndo podera mais
ser revista?

A resposta a essa indaga¢cdo demanda
um esclarecimento acerca dos dogmas que
acompanharam a ascenséo do Estado Libe-
ral.

N&o se pode analisar o surgimento do
Estado Liberal desvinculado das razdes his-
toricas que a ele se encontram atreladas.

E preciso ressaltar que a classe que esta-
va ascendendo ao poder na Franga descon-
fiava extremamente do poder entdo domi-
nante, e em especial do Poder Judiciario que
funcionava durante o regime absolutista, ja
gue submisso a vontade do monarca.

Assim, aburguesia, em razdo dessa des-
confianga, precisava se cercar de todos 0s
cuidados que viabilizariam sua manuten-
¢do no poder. Isso levou ao estabelecimento
de Constituicdes de formas escritas e rigi-
das, sendo inteiramente conveniente limi-
tar o poder judicial, e fez isso justamente a
partir da criagdo de diversos dogmas.

Entre os dogmas criados estdo, por exem-
plo: o de que sé é juridico aquilo que for pos-
to pelo Estado, por meio do Poder Legislati-
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vo; o0 de que a lei é clara, certa, portanto,
univoca, devendo o juiz limitar-se a ser “a
boca que pronuncia as palavras da lei”’; e o
de que o ordenamento juridico é completo,
nao havendo necessidade de o magistrado
exercer atividade criativa do Direito, até
mesmo porque esta é atividade particular
do legislador.

Acerca do problema da completude do
ordenamento juridico, que o positivismo for-
mal tem como dogma, acentua Paulo
Bonavides (2004, p. 134-135):

“Com efeito, desde que o positivis-
mo formal nega a lacunosidade do
ordenamento juridico, todos os pro-
blemas que ndo encontrarem uma so-
lucdo l6gica contida no sistema séo
comodamente afastados como pseu-
doproblemas, acarretando assim, so-
bretudo na esfera constitucional, um
alheamento da realidade, um verda-
deiro abismo de contradigdes entre o
rigor dedutivista da Constituicéo for-
mal e as exigéncias vitais e inarreda-
veis da Constituicdo real, num qua-
dro tanto mais dramatico quanto mais
limitadas sédo as possibilidades dei-
xadas ao intérprete constitucional, a
quem falta o recurso as evasivas Civi-
listas, que tém consentido, sem que-
bra da metodologia de subsungéo,
considerar as lacunas juridicas uma
excecdo e buscar-lhe o preenchimen-
to sucessivamente na analogia, nos
valores e fins pretendidos pelo legis-
lador, nas representacgdes valorativas
da comunidade, e, como se tudo isso
ainda ndo bastasse, até mesmo em
consideragfes emanadas de valora-
¢des meramente pessoais ou subjeti-
vas.”

A imutabilidade dos efeitos da senten-
¢ca, isto é, a coisa julgada material, a coisa
julgada como algo sagrado, mitico, intangi-
vel, ndo passa de mais um dogma que urge
ser relativizado. E certo que essa relativiza-
¢do h& de ser bastante amena, branda, uma
vez que a coisa julgada exerce uma fungéo

importantissima na vida dos homens, em
func¢do da seguranca juridica que é essenci-
al & vida em sociedade.

Ora, a prépria previsdo na legislagdo
ordindria da acdo resciséria, da reviséo cri-
minal e do habeas corpus demonstra que a
coisa julgada material ndo é um valor juri-
dico absoluto e que pode ser ultrapassada
em determinadas circunstancias.

Ha, contudo, uma situacgao especialissi-
ma gque ndo pode ser desdenhada. Na ver-
dade, essa situacgao é tao especial que, mes-
mo no Ambito da jurisdicdo civil,em que ndo
esta em jogo o direito fundamental do cida-
dédo aliberdade, é preciso que seja superado
o entendimento, dada a magnitude da cir-
cunstancia, de que o prazo fatal para a des-
constitui¢do de um julgado é o da rescis6-
ria.

Para que fique bem claro, é cedico que no
ambito da jurisdicéo penal basta que, mui-
tas vezes, a atividade jurisdicional tenha
sido ilegal, ou seja, apenas indiretamente
inconstitucional, pois é a Constitui¢do que
determina o respeito as leis (principio da
legalidade), para que a ofensa ao direito de
ir e vir seja debelada a qualquer tempo, in-
clusive de oficio pelo 6rgao jurisdicional.

A situacao especial que se esta aqui refe-
rindo é a dos atos jurisdicionais propria-
mente ditos, ou seja, da senten¢a ou acor-
déo que, julgando os casos concretos sub-
metidos a aprecia¢cdo do érgao jurisdicio-
nal, declaram ainconstitucionalidade de lei
ou de ato normativo, quando deveriam de-
clara-los constitucionais, ou declaram cons-
titucionais, quando deveriam dizé-los in-
constitucionais. Em poucas palavras, das
decisdes jurisdicionais definitivas que ofen-
dem a Constituicéo.

Para essa situagdo excepcional, ndo é
possivel vedar a desconstituicdo da coisa
julgada somente porque houve coisa julga-
da material ou porque ja decorreu o prazo
para o ingresso da ac¢éo rescisoria.

E preciso relembrar a diferenciagéo en-
tre poder constituinte e poderes constitui-
dos. Ora, se 0 préprio Poder Legislativo, na
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gualidade de poder constituido, 6rgao, em
tese, mais representativo do titular da sobe-
rania, isto é, do povo, deve respeitar a Cons-
tituicdo, sob pena de o 6rgdo competente
constitucionalmente revisar seus atos, por
gue sera que as decisdes inconstitucionais
do Poder Judiciario também ndo podem ser
revisadas, a qualquer tempo, se inconstitu-
cionais? Esta o Poder Judiciario acima da
Constituigio?

Jarespondendo as indagacdes, todos os
poderes constituidos situam-se debaixo da
Constituicdo, inclusive o Poder Judiciério.
Impende que o dogma da coisa julgada se
desvanega sem maiores discussdes quando
0 assunto é um julgado inconstitucional.

Constitui grave ofensa a Constituigdo
permitir que uma decisdo inconstitucional
possa surtir efeitos apenas porque houve o
transito em julgado material do julgado, e
transcorreu o prazo para 0 ingresso com a
acdo rescisoria. Isso caracteriza mesmo uma
situagdo de extrema injustica que, como tal,
ndo pode ser tolerada, ressaltando-se que a
prépria CRF estatuiu constituir um dos ob-
jetivos a ser perseguidos pela Republica Fe-
derativa do Brasil a construcdo de uma so-
ciedade livre, justa e solidaria. Acrescente-
se também que um dos escopos da jurisdi-
¢do, 0 mais importante sem duvida, é o de
pacificagdo social com justica.

E preciso que se adote um posicionamen-
to firme e aberto para a questao, a fim de ndo
se aceitar a permanéncia de uma decisdo
inconstitucional sem que haja remédio juri-
dico para desconstituir o julgado injusto. E
gue a propria seguranca juridica almejada
com a coisa julgada ndo sera alcangada em
razao da forte repulsa social a uma decisédo
gue, por inconstitucional, devera ser tida
como injusta, arbitraria, um verdadeiro “es-
telionato constitucional™.

Pela sabedoria impar manifestada, me-
rece ser feita aqui a transcri¢do das pala-
vras de José Augusto Delgado (2003, p. 56):

“(...) ndo posso conceber o reconheci-
mento de forga absoluta da coisa jul-
gada quando ela atenta contra a mo-

ralidade, contra a legalidade, contra
0s principios maiores da Constituicéo
Federal e contra a realidade imposta
pela natureza. N&o posso aceitar, em
sd consciéncia, que, em nome da se-
guranga juridica, a sentenga viole a
Constituicdo Federal, seja veiculo de
injustica, desmorone ilegalmente pa-
trimdnios, obrigue o Estado a pagar
indenizag@es indevidas, finalmente,
gue desconheca que o branco é bran-
co e que a vida ndo pode ser conside-
rada morte, nem vice-versa.”

O proéprio raciocinio do valor absoluto
do dogma da coisa julgada, que teria lastro
constitucional, como é sustentado aberta-
mente por muitos, decorre da interpretacao
desavisada ou desatenciosa do inciso
XXXVI do art. 52 da CRF.

Como esclarece José Augusto Delgado
(2003, p. 35), apoiado em argumentacéo de-
senvolvida por Paulo Roberto de Oliveira
Lima, o que a Constitui¢cdo procurou asse-
gurar foi apenas que a lei ndo prejudicasse
a coisa julgada, ou seja, que o ato posterior
de um dos poderes constituidos, no caso do
Poder Legislativo, fosse capaz de modificar
ou afrontar a norma juridica anterior edita-
da pelo Poder Judiciario para o caso concre-
to. Em nenhum momento quis a Constitui-
¢cdo proteger uma decisdo jurisdicional —
uma decisao posterior emanada de um dos
poderes constituidos — em detrimento da
propria Constituicdo, fundamento de todos
os poderes constituidos. Apenas estabele-
ceu um sucedaneo do principio da irretroa-
tividade das leis, considerando a decisédo
judicial como a lei do caso concreto.

Candido Rangel Dinamarco (apud DAN-
TAS, 2003, p. 205), ao falar sobre a necessi-
dade de relativizar a coisa julgada material,
contribui para a argumentacéo aqui desen-
volvida, sendo vejamos:

“(...) O objetivo do presente estudo
€ demonstrar que o valor da seguran-
ca das relagdes juridicas ndo é abso-
luto no sistema, nem o é portanto a
garantia da coisa julgada, porque
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ambos devem conviver com outro va-
lor de primeirissima grandeza, que é
o0 da justica das decisdes judiciarias, cons-
titucionalmente prometido mediante
agarantiado acesso a justica (CF, art.
59, inc. XXXVI)”.

Note-se que, em face justamente da preo-
cupacdo com o valor seguranca juridica, e
também com a uniformidade que as deci-
sdes do Poder Judiciario devem buscar al-
cancar, principalmente em matéria consti-
tucional, veio a EC ne 45/04 prescrever a
producdo de eficicia contra todos e efeito
vinculante para os demais érgdos do Poder
Judiciério, e da administracédo publica, di-
reta e indireta, da Unido, Estados e Munici-
pios, das decisbes definitivas de mérito pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOesdiretas de inconstitucionalidade e nas
acdes declaratorias de constitucionalidade,
asseverando-se cada vez mais que é intole-
ravel que os 6rgaos judiciarios, nos casos
concretos, fixem posicionamento constitu-
cional diverso do 6rgéo supremo de guarda
da Constituicao.

A existéncia de decisBes contrarias ao
posicionamento do Supremo Tribunal Fe-
deral em matéria constitucional, 6rgdo in-
vestido da magnanima funcdo de guarda
da Constituicgéo, contribui muito mais como
fator desencadeador de instabilidade soci-
al ejuridica do que a desconstituicdo de um
ato de um dos poderes constituidos que
ofenda a Lei Maior.

Com base nessa argumentacéo, é de se
considerar extremamente timidos, data ma-
xima venia, 0s posicionamentos no sentido
de que adesconstituicdo do julgado, a qual-
guer tempo, somente pode ocorrer nas hipo-
teses de auséncia de quaisquer das condi-
cOes da agdo ou dos pressupostos de exis-
téncia da relagdo processual, especialmen-
te quando ausente a possibilidade juridica
do pedido, 0 que ocorreria com as sentengas
que acolhem pedidos inconstitucionais e
que, por isso, seriam inconstitucionais.

Na&o se discute que, nesses casos, inexis-
tindo a relagdo processual, também inexiste

o julgado, podendo a parte prejudicada se
insurgir contra os efeitos da decisdo por
variadas formas, entre as quais, segundo
Pontes de Miranda (apud WAMBIER, 2003,
p. 33), ingressando com nova agéo sobre 0
mesmo objeto, ja que ndo houve coisa julga-
da, ou resistindo a execucdo, de todas as
formas possiveis, ou ainda mediante exce-
cdo, isto é, alegacdo incidente em qualquer
outro processo acerca da inexisténcia da
coisa julgada.

Ocorre que essa visdo € muito estreita
para a dimenséo do vicio da inconstitucio-
nalidade material, devendo ser possibilita-
do que o interessado se insurja contra o jul-
gado inconstitucional, qualquer que sejaele,
inclusive quando h4 violagdo direta da nor-
ma ou preceito contido na Constituicdo
(THEODORO JUNIOR, 2003, p. 94), inde-
pendentemente das peias temporais relati-
vas a acao rescisoria.

Traz em socorro dessa concepcéo a licédo
de José Augusto Delgado (2003, p. 45):

“A injustica, a imoralidade, o ata-
gue a Constituigdo, a transformacéo
da realidade das coisas quando pre-
sentes na sentencga viciam a vontade
jurisdicional de modo absoluto, pelo
que, em época alguma, ela transitaem
julgado”.

Na ordem de idéias do que vem sendo
sustentado, observe-se, ainda, a seguinte
pondera¢do de Humberto Theodoro Janior
(2003, p. 109):

“Nao ha, como ja se afirmou, inse-
guranga maior, dentro do Estado De-
mocratico de Direito, do que a instabi-
lidade da ordem constitucional, e ndo
h& injustica mais evidente do que a
prevaléncia de um ato reconhecida-
mente ofensivo aos preceitos funda-
mentais da Constituigdo”.

Ademais, se ndo é possivel conceber
como inexistente uma lei ou ato normativo
inconstitucional dos Poderes Legislativo e
Executivo, mas apenas como maculado de
nulidade absoluta, ja que ingressou no mun-
do juridico, igualmente, ndo é possivel sus-
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tentar a inexisténcia da sentenca ou do acér-
déo, proferido por um dos érgdos que a
Constitui¢do dotou de jurisdigdo, somente
porque adotou interpretacdo contraria a
Constituicdo ao decidir o caso concreto.

Nesse sentido, defende Barroso (2001, p.
83) que umallei contrariaa Constituicao, seja
por vicio formal, seja por vicio material, ndo
é inexistente, mas invalida, por ingressar no
mundo juridico, pontificando que: “norma
inconstitucional é normainvalida, por des-
conformidade com regramento superior, por
desatender os requisitos impostos pela nor-
ma maior. E nula de pleno direito”.

A sentenca que, ao julgar o mérito, con-
trariar a Constituicdo ndo podera ser enca-
rada como um ato processual inexistente,
salvo se ndo tiver sido prolatada por 6rgao
dotado de jurisdicéo, ou se faltar qualquer
dos outros elementos de existéncia da rela-
cdo processual. Tal sentenca, na verdade,
sera invalida, absolutamente nula, por ndo
estar em sintonia com a Constituicéo, de for-
ma que estard apta a gerar efeitos até que
seja desconstituida.

E que da invalidade ndo surge necessa-
riamente a ineficacia do ato juridico, sendo
possivel um ato juridico valido e ineficaz,
da mesma forma que é possivel um ato in-
valido e eficaz, isto é, que produza efeitos
ou conseqiéncias juridicas (MIRANDA,
2000, p. 167).

Traz-se a lume novamente o pensamen-
to de Barroso (2001, p. 83), que sustenta que
a lei que ofende a Constitui¢do ndo s6 in-
gressa no mundo juridico, como, muitas ve-
zes, ¢é aplicada efetivamente, regendo inu-
meras situacdes que deverdo ser reordena-
das. O mencionado autor, entdo, exemplifi-
ca uma hipétese de ato invalido, bem assim
de sua aptiddo para produzir efeitos juridi-
Cos.

Os atos juridicos invalidos poderao ser
retirados do mundo juridico, a partir da de-
cretacdo de sua invalidade. O direito esta-
belece regras juridicas especiais para a de-
cretacdo da invalidade dos atos juridicos.
Porém, sem uma decisdo que reconheca a

invalidade do ato juridico, de natureza cons-
titutiva negativa, permanecerao os atos in-
validos no mundo do direito (MIRANDA,
2000, p. 167).

Em consonancia com a argumentagdo
aqui desenvolvida, isto é, de que a sentenca
gue ofende a Constituicdo é invalida e ndo
inexistente, esta a licdo de Paulo Otero (apud
THEODORO JUNIOR, 2003, p. 89-90), como
se pode observar da seguinte passagem:

“(...) os actos jurisdicionais, isto é, que
sejam praticados por um juiz no exer-
cicio das suas func¢8es, obedecendo
aos requisitos formais e processuais
minimos, que violem direitos absolu-
tos ou os demais direitos fundamen-
tais e a esséncia dos principios inte-
grantes da Constituicdo material ndo
sdo actos inexistentes, meras aparén-
cias, antes se assumem como verda-
deiras decisdes judiciais inconstituci-
onais”.

Porém, o fato de ndo poder trata-lacomo
inexistente ndo autoriza que se aceite aimu-
tabilidade de seus efeitos, derivada da pre-
tensa ocorréncia da coisa julgada material.

O que se propugna é que, apesar de ser
um ato viciado por nulidade absoluta, e
como tal apto a produzir efeitos até que ve-
nha a ser eventualmente rescindido, posto
gue apenas invalido, como a invalidade re-
fere-se a ofensaaLei das leis, poderaaqual-
guer tempo ser revisto e desconstituido pelo
préprio Poder Judiciario. Assim, ndo s as
decisdes definitivas de mérito que tenham
sido prolatadas em processos inexistentes,
pela falta de quaisquer das condigdes da
acdo, ou dos pressupostos processuais de
existéncia, ndo ficam cobertas pelo palio da
coisa julgada. Também néo se agregara a
gualidade juridica da imutabilidade dos
efeitos da decisdo aos comandos ou dispo-
sitivos das decisdes definitivas que ofendam
a Constituicéo.

Entre os instrumentos juridicos aptos a
deflagracdo do controle de constitucionali-
dade dos atos jurisdicionais, ndo mais re-
formaveis pelas vias recursais ou através de
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acdo rescisoria, podem ser citados a querela
nullitatis e os embargos a execucao, estes
ultimos de forma expressa em nosso orde-
namento, além da alegacéo incidental, isto
é, aquela que é formulada no curso de qual-
guer processo.

A querela nullitatis nada mais é que uma
acdo para declaracédo da nulidade insana-
vel de uma sentenca ou ac6rdao ndo mais
passivel de recurso. Pontes de Miranda, por
sua vez, defendia a utilizagdo dessa antiga
acdo para reconhecimento da nulidade ab-
soluta ou da inexisténcia de um julgado,
mesmo ndo havendo disposic¢édo legal ex-
pressa nesse sentido. Pode-se dizer que a
querela nullitatis € uma espécie de agdo resci-
soria (posto que visa a desconstitui¢do de
um julgado) que néo se sujeita a prazo de-
cadencial.

Falando sobre a sobrevivéncia da quere-
la nullitatis no processo civil italiano, para
os casos de nulidades insanaveis, mais es-
pecificamente para julgados visceralmente
nulos, asseverou Calamandrei (apud THE-
ODORO JUNIOR, 2003, p. 110) que “(...) la
sentenza é inidonea materialmente, si dire-
bbe quasi fisicamente, a passare in giudica-
to”, e também que “(...) il decorso del termi-
ne per esperimentare i mezzi di impugnazi-
one non puo avere I'effeto di sanare la nulli-
tae diprecludere I’esercizio della ordinaria
azione dichiarativa della nullita insanabi-
le”.

Quanto aos embargos a execucao, prevé
o0 paragrafo Unico do art. 741 do Cédigo de
Processo Civil, com aredacgdo dada pela MP
2.180-35/2001, como hipoétese de inexigibi-
lidade do titulo judicial quando este tenha
se “fundado em lei ou ato normativos de-
clarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal ou em aplicacéo ou inter-
pretagdo tidas por incompativeis com a
Constituicdo”.

Observa-se, portanto, a exigéncia de que
o Supremo Tribunal Federal tenha se mani-
festado pela constitucionalidade ou ndo da
lei ou ato normativo no qual se baseou a
decisdo que deu origem ao titulo executivo,

ou ainda que tenha se manifestado favora-
velmente ou ndo a compatibilidade com a
Constituicdo da aplicacéo ou interpretagédo
empregada na decisdo que deu origem ao
titulo executivo, a fim de justificar o acolhi-
mento dos embargos, quer a apreciagdo do
Supremo Tribunal Federal tenha se dadoem
controle direto, por via de a¢do, quer em con-
trole difuso, por via de excecéo, j& que ndo
foi feita qualquer diferenca, ainda mais ago-
ra com a possibilidade de aprovacao de su-
mula vinculante em matéria constitucional,
no controle difuso.

Nao ha como se concordar, nesse ponto,
com a opinido de Humberto Theodoro Jdni-
or e Juliana Cordeiro de Faria (2003, p. 99),
gue dizem ser prescindivel o prévio pronun-
ciamento do Supremo Tribunal Federal. Ja
se assentou que a mitigagdo da coisa julga-
da deve ser a mais branda possivel, pois o
valor da seguranca juridica, isto é, da esta-
bilidade dos direitos, fundamento politico
dacoisajulgada, deve ser tutelado em bene-
ficio da harmonia social. Ndo é um valor
para ser desprezado ou para ser demasia-
damente relativizado.

Realmente, ndo haveria tranquilidade
social se todo juiz pudesse rescindir uma
sentencga, de acordo com seu particular en-
tendimento acerca da constitucionalidade
ou ndo das leis ou atos normativos. A des-
constituicdo de uma sentenca, apés seu tran-
sito em julgado, com base em sua inconsti-
tucionalidade, deve estar orientada pelo
entendimento sufragado pelo guardido da
Constituicao brasileira, o Supremo Tribunal
Federal.

Aspecto relevante que também merece ser
tratado diz respeito aos efeitos produzidos
pela decisdo que, reconhecendo a inconsti-
tucionalidade da deciséo anterior, desfaz ou
desconstitui a coisa julgada. Sera que a de-
cisdo deve projetar seus efeitos apenas para
o futuro, ou deve projeta-los para o passa-
do?

A bem da seguranca juridica, caber4 ao
magistrado, diante do caso concreto, esta-
belecer desde quando ou a partir de quando
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surtira efeito a decisdo que desconstitui a
coisa julgada inconstitucional, isto é, esta-
belecer se a decisdo produzira efeitos ape-
nas para o futuro (ex nunc) ou se projetara os
efeitos para o passado (ex tunc).

Assim, apesar de ser possivel, conside-
rando-se a nulidade absoluta da decisédo que
ofende a Constituicio, que a nova sentenca
projete seus efeitos para o passado, isto &,
tentando desfazer os efeitos que foram pro-
duzidos em atenc¢do a sentenga viciada,
pode ocorrer de ndo ser aconselhavel, na
préatica, a producao de efeitos ex tunc, o que
constituiria solucdo consentanea com o
principio da seguranca juridica.

3. Conclusdes

Extraem-se, da andlise desenvolvida,
entdo, as seguintes conclusdes:

1) aimutabilidade dos efeitos da senten-
¢a, isto é, a coisa julgada material, a coisa
julgada como algo sagrado, mitico, absolu-
to e intangivel, ndo passa de mais um dog-
ma que urge ser relativizado. Porém, a rela-
tivizacdo da coisa julgada ha de ser bastan-
te branda, uma vez que a coisa julgada bus-
ca alcancgar a seguranca juridica, valor es-
sencial a vida em sociedade;

2) é possivel o ingresso de acgéo resciso-
ria para combater a deciséo judicial prola-
tada em ofensa a Constituicao;

3) todos os poderes constituidos estao
debaixo da Constituicéo, inclusive o Poder
Judiciario. Impende que o dogma da coisa
julgada se desvanega sem maiores discus-
sdes quando estiver em discussédo um julga-
do inconstitucional,

4) constitui grave ofensa a Constituicao,
e, por conseqliéncia, situacdo de extrema
injustica, o se permitir que uma decisao in-
constitucional possa surtir efeitos apenas
porque houve o transito em julgado materi-
al do julgado e transcorreu o prazo para o
ingresso com a acao rescisoria;

5) quis a Constitui¢do, com o dispositivo
inserto no inc. XXXVI do art. 5¢, apenas as-
segurar que a lei ndo prejudicasse a coisa

julgada, ou seja, que o ato posterior de um
dos poderes constituidos, no caso do Poder
Legislativo, fosse capaz de modificar ou
afrontar a norma juridica anterior editada
pelo Poder Judiciario para o caso concreto.
Noutra banda, com base no preceito referi-
do, em nenhum momento quis a Constitui-
cdo proteger uma decisdo jurisdicional em
detrimento da prépria Constitui¢do, funda-
mento de todos os poderes constituidos;

6) a existéncia de decisdes contrarias ao
posicionamento do Supremo Tribunal Fe-
deral em matéria constitucional, 6rgao in-
vestido da magnanima funcdo de guarda
da Constituigéo, contribui muito mais como
fator desencadeador de instabilidade soci-
al ejuridica do que a desconstituicdo de um
ato de um dos poderes constituidos que
ofenda a Lei Maior;

7) ndo é possivel conceber como inexis-
tente uma lei ou ato normativo inconstituci-
onal dos Poderes Legislativo e Executivo,
mas apenas como maculado de nulidade
absoluta, ja que ingressou no mundo juridi-
co. Igualmente, nédo é possivel sustentar a
inexisténcia da sentenca ou do acérdéo, pro-
ferido por um dos 6rgaos que a Constitui-
cdo dotou de jurisdicdo, somente porque
adotou interpretacdo contréria a Constitui-
¢do ao decidir o caso concreto, mas apenas
defender a nulidade absoluta (invalidade)
dessa decisdo, de forma que estara apta a
gerar efeitos até que seja desconstituida;

8) mesmo ndo sendo inexistente o julga-
do que ofende a Constituicdo, ndo é possi-
vel aceitar a imutabilidade de seus efeitos,
derivada da pretensa ocorréncia da coisa
julgada material, pois tal julgado é macula-
do por vicio insanavel, podendo, a qualquer
tempo, ser revisto e desconstituido pelo pro-
prio Poder Judiciario;

9) paraadeflagracéo do controle de cons-
titucionalidade dos atos jurisdicionais, ndo
mais reformaveis pelas vias recursais ou
através de acao rescisoria, dispde-se daque-
rela nullitatis, dosembargos a execucéo, além
da alegagdo incidental, no curso de qual-
quer processo.
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10) a querela nullitatis nada mais é que
uma acéo para declaracdo da nulidade in-
sanavel de uma sentenc¢a ou acordédo néo
mais passivel de recurso e que nao se sujei-
ta a prazo decadencial,

11) os embargos a execuc¢do, de acordo
com o paragrafo Unico do art. 741 do Codi-
go de Processo Civil, podem ser manejados
diante de inexigibilidade do titulo judicial,
quando este tenha se “fundado em lei ou
ato normativos declarados inconstitucio-
nais pelo Supremo Tribunal Federal ou em
aplicacdo ou interpretacédo tidas por incom-
pativeis com a Constitui¢do”;

12) exige-se que o Supremo Tribunal Fe-
deral tenha se manifestado pela constituci-
onalidade ou néo da lei ou ato normativo
no qual se baseou a decisdo que deu origem
ao titulo executivo, ou ainda que tenha se
manifestado favoravelmente ou ndo a com-
patibilidade com a Constitui¢ao da aplicagdo
ou interpretacdo empregada na decisdo que
deu origem ao titulo executivo, a fim de justi-
ficar o acolhimento dos embargos, quer a
apreciagdo do Supremo Tribunal Federal
tenha se dado em controle direto, por via de
acdo, quer em controle difuso, por via de
excecao;

13) a sentenga que reconhecer a incons-
titucionalidade de anterior decisdo judicial
estabelecera se os efeitos da declaracéo
deverdo ser projetados apenas para o
futuro ou se deverdo ser projetados para
0 passado.
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