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Resumo: Neste artigo, examina-se a relativizagdo de coisa julgada tributaria, seu conceito,
espécie, embargos e impugnacgoes a execugao contra a Fazenda Publica, aplicabilidade do Para-
grafo unico do artigo 741 do CPC e a nova teoria da relativizagdo. As sentencas inconstitucionais
podem ser desconstituidas pelos embargos a execucao e pela impugnacdo do devedor, com
fundamento na aplicagdo daquele artigo. Conclui-se com a exposigdo e andlise de julgados com as
polémicas que envolvem a nova teoria processual da relativizacdo da coisa julgada em matéria
tributdria.

Palavras-chave: Art. 741, pardgrafo unico do CPC. Coisa julgada. Embargos a execugao. Incons-
titucionalidade tributaria. Relativizagao.

Introducao

O presente artigo tem como plano de fundo a possivel aplicabilidade da
relativizacdo de coisa julgada em matéria tributaria, fundada no art. 741, paragrafo
unico, do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Sera demonstrada, ao final, sua
aplicabilidade na exposigao e analise de julgados em torno do tema da relativizacdo
da coisa julgada no ambito tributario, especialmente nas decistes referentes a
recursos especiais advindos de decisdes que julgaram embargos a execugao contra
a Fazenda Publica.

Para introduzir o assunto, inicia-se com uma apresentacao de conceitos e
temas relacionados ao ambito da relativizagao da coisa julgada na doutrina brasi-
leira. Este novo tema processual esta ainda em fase de estudos pelos processualis-
tas e doutrinadores de direito tributario. Ha autores a favor e outros contra esta
nova teoria que visa desconstituir a coisa julgada inconstitucional em materia tribu-
taria.
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Aprofunda-se o presente estudo com os diversos conceitos da coisa julgada e
suas espécies do item 1.1. O instituto da coisa julgada no direito patrio sera
esmiucado no item 1.2, inclusive quanto a sua formagao nos embargos a execugao,
além de seus fundamentos nas espécies formal e material da coisa julgada.

Antes da analise do julgado no ambito tributario, apresenta-se e trabalha-se
com as possiveis aplicagdes do artigo 741, paragrafo unico, do CPC, para descons-
tituir a coisa julgada inconstitucional tributéria por meio de embargos do executado
na execugao contra a Fazenda Publica.

A polémica existente sobre os temas da relativizagdo da coisa julgada e do
proprio artigo 741, paragrafo unico, do CPC, nédo serd encerrada com 0s esclareci-
mentos contidos no presente artigo, servindo o estudo apresentado apenas coOmo
ponto de partida para novos trabalhos.

Por se tratar de tema conflitante, a relativizagao da coisa julgada no direito
tributario é ainda questionada por muitos processualistas, inclusive alguns criticos
ferrenhos da nova teoria, para os quais ela coloca em extremo risco a seguranca
juridica.

1 Arelativizacao de coisa julgada tributaria

A relativizagdo, ou também chamada flexibilizagdo, da coisa julgada tributaria
¢ tema em voga atualmente para os estudiosos do direito processual civil brasileiro.
E um assunto bastante debatido pelos doutrinadores na medida em que toca
diretamente no ponto da constitucionalidade das decisoes judiciais.

Através da corrente da relativizagdo da coisa julgada, busca-se harmonizar a
garantia constitucional da coisa julgada [e da seguranca juridica] com a justica e a
constitucionalidade das decisdes judiciais.’

Tendo em vista as constantes alteracoes legislativas e de interpretagdo das
normas constitucionais, as quais buscam, constantemente, acompanhar os avangos
empreendidos pela sociedade, pode ser possivel que uma sentenga transitada em
julgado seja tida por inconstitucional, em diversas hipdteses: sentenga amparada na
aplicagdo de norma inconstitucional; sentenca amparada em interpretacéo incom-
pativel com a Constitui¢cdo; sentenca amparada na indevida afirmagao de inconsti-
tucionalidade de uma norma; sentenca que se ampara Ou que veicula uma violagao
direta de normas constitucionais; além da sentenca que gera uma situagao direta-
mente incompativel com a ordem constitucional vigente.Z

A teoria da relativizacdo da coisa julgada no direito brasileiro fundamenta-se
na afirmacéo de que a coisa julgada ndo constitui um valor absoluto na Constituigao

' MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 372.

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Coisa julgada relativa? Estudo destinado ao livio homenagem prestada
ao Prof. Giuseppe Tarzia da Universidade de Milao, por ocasido de seus 40 anos de docéncia universitaria.
2004. p. 3.
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Federal e deve, portanto, ceder espaco para aplicacdo de outros valores, que nao
sao menos importantes e, também previstos constitucionalmente.’

Para Ovidio Baptista, o ataque a coisa julgada ndo deixa, porém, de ser
curioso que provenha da propria modernidade, leva-se em conta que a instituigao
fora concebida para atender a exigéncia primordial de seguranca juridica, condigao
basica para o desenvolvimento econdmico, aspiragdo também moderna. O autor
considera que a coisa julgada exageradamente abrangente foi ancora juridica que
possibilitou a construcao do “mundo industrial”.*

Araken de Assis se expressa sobre a constitucionalidade das decisdes judiciais
aptas a fazerem coisa julgada, definindo que “A semelhanca de qualquer outro ato
juridico, os provimentos do juiz exigem exame nos planos da existéncia, da validade
e da eficcia. Desta sorte ndo escapa o pronunciamento transitado em julgado”.’

Para Mourao, a coisa julgada ndo é considerada um valor absoluto no ordena-
mento juridico, ja estando “relativizada” pelos meios judiciais previstos em lei que
finalizam a sua desconstituicdo, fazendo, o autor, posicéo critica em relacédo a ma-
neira com que o tema ¢é abordado atualmente. Essa posicdo estd expressa abaixo:

Entretanto, a forma como muitos doutrinadores tém tratado o tema nos dias atuais
implica verdadeira desconsideragdo da autoridade da coisa julgada e coloca em
risco a seguranga juridica, pilar do Estado democrético.’

Critica a teoria da relativizacéo da coisa julgada é feita por Gouvéa Medina, ao
questionar se “relativizarao” outras garantias constitucionais como estdo fazendo
com a coisa julgada, prejudicando gravemente a seguranga juridica. Segundo o
doutrinador,

A pretendida “relativizagdo” da coisa julgada implicaria, por ventura, igual
flexibilizagao do direito adquirido e do ato juridico perfeito? Ou o pressuposto de
que se parte é o de que a garantia da coisa julgada é mais fragil ou menos extensa
do que as demais garantias? Na verdade o movimento que se esboga no sentido
de afirmar que a imutabilidade da sentenca transita em julgado &, apenas, relativa,
acabara por enfraquecer também os institutos do direito adquirido e do ato
juridico perfeito, comprometendo, definitivamente, o conjunto de garantias de que
a Constituigo cerca a seguranca juridica.” (Grifo nosso)

Ovidio Baptista acredita que se deve ter o interesse para “a compreensao do
enigma que se oculta” sob esta nova proposta de “relativizagdo” da coisa julgada.
Para o autor é “uma das mais recentes novidades na doutrina brasileira”, e deve-se

*  MOURAO, 2008, p. 372.

“ SILVA, 2004, p. 1.

ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 11. ed. rev., ampl. e atual. com a Reforma Processual — 2006/2007.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 1100.

®  MOURAO, 2008, p. 395-396.

GOUVEA MEDINA, Paulo Roberto de. Coisa julgada: garantia constitucional. Revista de Processo, Sao
Paulo, ano 32, n. 146, p. 11-31, abr. 2007, p. 16-17.
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insistir na “busca de explicacéo para a contradicéo entre a exigéncia de seguranca
juridica e sua respectiva eliminagdo pela redugao do alcance da coisa julgada”.8

1.1 A coisa julgada: conceito e espécies

Aprofundando o tema, comega-se por estabelecer que existe divergéncia entre
0s autores brasileiros quanto ao conceito de coisa julgada. Encontra-se na legislacao
nacional alguns conceitos basicos, como o contido na Lei de Introdugao ao Codigo
Civil, art. 6%, § 3% “A lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, direito adquirido e a coisa julgada. § 3° — Chama-se coisa julgada
ou caso julgado a deciséo judicial de que ja néo caiba recurso”.

Além do conceito legal expresso acima, os arts. 5%, XXXVI da CF; 121, 126,
128, 131 e 135 do CC; 301, § 1° e 467 do CPC, fazem mengao a coisa julgada, sendo,
neste Ultimo, que se encontra um conceito mais plausivel: Art. 467: “Denomina-se
coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, nao
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Consiste a coisa julgada na atribuicdo legal de imutabilidade dado ao conteu-
do da decisdo judicial, tendo como base 0 transito em julgado, com o fim de preser-
var valores socialmente importantes.9

A pretensa imutabilidade dos “efeitos” da sentenca, para Ovidio Baptista outra
coisa “nao é sendo o que a doutrina classica denomina “eficacia preclusiva” da
coisa julgada, formada sobre a declaragao contida na sentenga. Seguramente 0s
“efeitos” serdo sempre intocaveis porque, segundo juiz que os modificar, “havera de
fundamentar a sentenga numa nova declara¢do inversa aquela coberta pela coisa
julgada”. Esse é o chamado “efeito preclusivo”, para o autor conceito semelhante,
quando nao idéntico, “ao que a doutrina muitas vezes indica como “julgamento
implicito”, outras vezes como “imutabilidade da motivacdo” da sentenga, a que
Savigny denominou “motivos objetivos” da sentenga que, para ele, integrariam a
coisa julgada”.”

Para Pontes de Miranda, as palavras coisa julgada indicam uma decisdao que
ndo pende mais de recursos ordindrios porque a lei ndo os concede, ou porque “a
parte ndo usou deles nos termos fatais e peremptérios, ou, ainda, porque ja foram
esgotadas as vias recursais”. Sendo que, para o autor, o efeito de tal decisdo é ser
tido por verdade; assim, todas as nulidades e injustigas relativas, que por ventura se
cometam contra o direito das partes, ja ndo serao mais susceptiveis de revoga(;éo.11

E o fato juridico do transito em julgado de uma decisdo judicial que faz nascer
uma nova situagao juridica, que se caracteriza pela imutabilidade do seu conteudo,
situacdo essa que passa a ser denominada de coisa julgada.12

¢ SILVA, 2004, p. 2.

*  MOURAO, 2008, p. 33.

' SILVA, 2004, p. 9.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998. p. 172.
" MOURAO, 2008, p. 34.
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Simplificando, coisa julgada nada mais é que o direito postulado que se tornou
garantido pela sentenca transitada em julgado, apds todos os meios de defesa e
recursos cabiveis terem sido julgados, tanto no ambito tributario como em todas as
areas do direito.

Conforme estudo realizado por Mourdo e citado abaixo, na doutrina brasileira
a coisa julgada além de ser um principio constitucional é um requisito de validade
do processo:

Inumeros processualistas brasileiros reconhecem a coisa julgada como um pressu-
posto processual de validade do processo. Exemplificativamente, podemos citar:
Arruda Alvim, Nelton dos Santos, Fredie Didier, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria
Nery, Luiz Rodrigues Wambier, Luiz Fux e Alberto Caminia Moreira, dentre outros.
A maior parte desses autores afirma que a coisa julgada é um pressuposto de
validade, extrinseco a0 processo, € negativo, pois é a auséncia da coisa julgada
que permitira o desenvolvimento valido e regular do processo.” (Grifo nosso)

A coisa julgada estabelece como parametro no direito brasileiro a proibicdo do
exercicio da mesma atividade jurisdicional, ou mesma causa de pedir, por mais de
uma vez, ou seja, uma vez transitado em julgado o processo, este ndo sera feito em
duplicidade.

E indispensavel, para Ovidio Baptista, ter presente que “o pensamento domi-
nante na doutrina europeia considera que a coisa julgada é o efeito ou, como quer
Liebman, “a qualidade” que se agrega a declaracdo contida na sentenca”, libertados
0s demais efeitos da “imutabilidade” que ele pretende atribuir-lhes, o que se
permite, por exemplo, aceitar que “a decisdo que homologue a atualizagdo do cal-
culo, na fase de execugao da sentenca”, para preservar o valor da condenacao, nao
ofenderd o efeito da coisa julgada.™

Mourao afirma que a identificagdo da coisa julgada como situagdo juridica no
Brasil foi feita por Barbosa Moreira, sendo o fato juridico que constitui a situacéo
juridica coisa julgada, o transito em julgado da decisdo judicial.

Barbosa Moreira, citado por Mourdo, ressalta que a sentenca, no que diz res-
peito a coisa julgada, tem fungao passiva, e nao ativa, pois recebe um efeito, mas
nao o produz. Vide citagdo a seguir:

Bem consideradas as coisas, nédo ¢ dificil compreender quao inadequadamente se
descreve a realidade dos fatos quando se diz que sentenga, ao transitar em
julgado, produz o efeito de tornar-se indiscutivel. Tal €, no fundo, muito ao contra-
rio, um efeito que a sentenca recebe, um efeito que sobre ela se produz. A
sentenga €, al, mais paciente que agente.16 (Grifo nosso)

" Idem, p. 174-175.

¥ SILVA, 2004, p. 9.

' MOURAO, 2008, p. 29.
' Idem, p. 32.
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A coisa julgada relaciona-se profundamente com o direito de acéo, tanto que
sua auséncia é colocada como um requisito pertinente as condi¢des da agao, sendo
tal proibicdo (da repeti¢do da demanda) expressa no art. 301, §§ 12, 22 e 32 do CPC."”

O CPC, em seu art. 301, § 32 estabelece o conceito de litispendéncia, o que é
muitas vezes, erroneamente, confundido com a coisa julgada, a saber: § 1° — “Veri-
fica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz agao anteriormente
ajuizada”; § 2° - “Uma agdo é idéntica a outra quando tém as mesmas partes, a
mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido”; § 3% — “Ha litispendéncia, quando se
repete agao, que estd em curso; ha coisa julgada, quando se repete agao que ja foi
decidida por sentenca, de que nao caiba recurso”.

A causa de pedir, idéntica de agao ja transitada em julgado, é vedada. Ocorre
a litispendéncia quando ha agbes iguais, isto €, as mesmas partes, a mesma causa
de pedir e 0s mesmos pedidos, em ac¢do ainda em andamento, j& a coisa julgada
ocorre quando ha causa de pedir e pedido idéntico em relacdo a um processo ja
findo, ou seja, em acdo ja transitada em julgado.

Mouréo expressa ainda:

A coisa julgada, sob esta perspectiva, constitui uma espécie de limita¢do a
garantia de acesso a justica: se, de um lado, a Constituigdo Federal permite ao
jurisdicionado o acesso a justiga, para apreciagao de “lesbes ou ameaca a direito”
(art. b, XXXV): de outro lado limita-o a uma unica oportunidade, proibindo o bis in
idem. Essa dualidade espelha a necessidade de equilibrio entre dois importantes
valores sociais, a saber, a justica e a Seguranca juridica. O amplo acesso a
atividade jurisdicional prioriza aquele valor; a limitagdo decorrente da coisa
julgada valoriza este.” (Grifo nosso)

Para Talamini, a vedagao descrita configura um dos limites a simples repro-
positura da acéo, visto que, se ja existe pedido igual transitado em julgado, a mera
repropositura da demanda esbarraria em uma contradigao 1(’)gica.19

Um forte elemento caracterizador da coisa julgada é o da imutabilidade, ou
indiscutibilidade do conteudo da decisdo judicial, transitada em julgado, em proces-
sos futuros sobre 0 mesmo objeto.

Gouvéa Medina refere-se a coisa julgada como garantia constitucional, visto
que ela estd instituida na Constituicao Federal, inciso XXXVI, do art. 5°, tratando-
se efetivamente de uma garantia constitucional e nédo de simples regra de direito
intertemporal. Nas palavras do préprio Medina, “[...] instituto da coisa julgada [...]
tornando-o inviolavel, como s6i acontecer aos direitos protegidos [...] Nao ha como
dissociar a coisa julgada desse conjunto de garantias que tem em vista tutelar a
seguranca juridica”.”

7" Idem, p. 175.

¥ MOURAO, 2008, p. 35.

TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 370.
¥ GOUVEA MEDINA, 2007, p. 16-17.
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Esse autor faz parte da corrente de doutrinadores que consideram a relativi-
zagao da coisa julgada uma teoria inconstitucional, pois esta teoria gera ofensa ao
principio da coisa julgada; principio esse supervalorizado para essa corrente por se
tratar de garantia fundamental.

A tese da relativizagao da coisa julgada, para Gouvéa Medina, esbarra no
carater de garantia constitucional atribuido a esse instituto pela CF, além da
impossibilidade de admitir-se, para sua acolhida, no contexto do ordenamento
juridico-processual, o exercicio amplo de uma querela nullitatis — para 0 autor
“como querem os arautos da relativizacdo” — sem a devida previsao legal.21

Mourao destaca ainda que, o verdadeiro significado da coisa julgada é obstar a
realizagao de atividade jurisdicional em duplicidade, o que é possivel imutabilizando
0 conteudo da deciséo judicial transitada em julgado. O autor frisa, ainda, que pela
correta interpretacéo da lei, a coisa julgada € instituto cujos efeitos se projetam em
futuros processos.”

As espécies de coisa julgada sao duas: a coisa julgada formal e a coisa julgada
material, tanto no ambito do direito tributario como em todas as areas do direito.

A principal diferenca entre as duas espécies de coisa julgada esta na extensao
dos efeitos da imutabilidade da sentenca: se for interna ao processo em que foi
proferida a decisdo, fala-se em coisa julgada formal; se externa, diz-se que a coisa
julgada é material.”

A coisa julgada material, conforme Talamini pode ser configurada como uma
qualidade que reveste a sentenga de mérito transitada em julgado, qualidade essa
consistente na imutabilidade do conteudo da decisdo.”

Para Mouréo, deve existir cuidado na utilizacdo de expressdes similares para
designar os efeitos da coisa julgada sobre 0s processos, a saber:

A diferenga entre dizer que a coisa produz efeitos fora do processo e dizer que
produz efeitos em processos futuros esté ligada a duas concepgdes distintas do
instituto. Naquela expressdo, esta contida a ideia de que a coisa julgada produzira
efeitos sobre a relagao juridica de direito material, enquanto nesta se admite que a
coisa julgada produza efeitos estritamente processuais, vinculando apenas as
decisOes judiciais que serdo proferidas em processos futuros. Cada uma dessas
ideias representa, respectivamente, a teoria substancial e a teoria processual da
coisa jul@mda.25

Exemplificando: a coisa julgada formal constitui a imutabilidade da decisao
judicial dentro do processo em que foi proferida, enquanto a coisa julgada material &
a imutabilidade da deciséo judicial em processos futuros.”

Idem, p. 22.

#  MOURAO, 2008, p. b1.

#  MOURAO, 2008, p. 122.

*  TALAMINI, 2005, p. 30.

* MOURAO, 2008, p. 122-124.
Idem, p. 122-124.
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Importa saber que todas as sentencas judiciais sdo aptas a ser acobertadas
pela coisa julgada formal, porém, apenas as sentencas de mérito fazem coisa
julgada material, sendo a causa da produgao de efeitos extraprocessuais da coisa
julgada material vinculada ao fato de a decisdo ter julgado o mérito.”

Ressalta-se que o critério utilizado para diferenciar as duas espécies de coisa
julgada é o campo de abrangéncia da imutabilidade da decisdo judicial, se interno
ou externo ao processo onde a decisdo judicial foi proferida.”

E no art. 485 do CPC que esta, de modo mais preciso, o &mbito de incidéncia
da coisa julgada material, ao prever para sua desconstituicdo a via restrita e
excepcional da agdo rescisoria: sentenca de mérito transitada em julgado.”

Importante deixar claros os conceitos e limites da coisa julgada para se
compreender melhor o contexto que engloba a relativizacéo dos julgados em maté-
ria tributéria e, a partir deste aprofundamento no tema, passa-se a exposi¢ao da
coisa julgada tributdria dentro dos embargos a execugao.

1.2 Coisa julgada nos embargos a execugéo contra a Fazenda Publica

A coisa julgada material no processo de execugao esta prevista nas suposicoes
descritas no art. 794 do CPC, as quais envolvem o mérito do processo executivo.

As hipoteses do art. 794 do CPC sédo bem claras ao asseverar que se extingue
a execugao quando o devedor satisfaz a obrigagdo; o devedor obtém, por transagao,
ou qualquer outro meio, a remisséo total da divida; e, o credor renuncia ao crédito.”

As sentengas proferidas com base nos incisos II e III, do art. 794 do CPC, sao
aptas a ser acobertadas pela autoridade da coisa julgada material. O conteudo das
decisOes referentes a remissao, transacao e renuncia abrange o direito material do
exequente, ou seja, sua pretensao executiva.”

No entendimento de Mourdo, a terminologia utilizada quanto ao alcance da
coisa julgada deve ser observada com cuidado para nao gerar duvidas, principal-
mente No processo executivo. Veja-se:

O termo indiscutibilidade parece-nos restrito a atividade jurisdicional exercida no
processo de conhecimento, em que verdadeiramente ha uma discussao acerca do
direito e dos fatos apresentados judicialmente. No processo de execucgdo, em
regra, nao ha essa discussao, que s6 ocorrera caso sejam opostos embargos, ou a
impugnacéo prevista no art. 475-L. do CPC. Portanto, seria inadequado falar em
indiscutibilidade para as sentencas proferidas no processo de execucdo. Por esse
motivo, preferimos usar o termo imutabilidade ao referirmo-nos a coisa julgada,
evitando assim qualquer incompatibilidade com o processo de execugao.

7 Idem, p. 122-124.
? Idem, p. 122-124.
®  TALAMINI, 2005, p. 31.
® MOURAO, 2008, p. 312.
“ Idem, p. 313-314.
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Em relagao a imutabilidade da coisa julgada material, na decisédo que julga os
embargos a execugao, podera ocorrer nos casos em que o juiz acolhe ou rejeita o
pedido, o fator que determinara a existéncia ou nao da coisa julgada material serd a
natureza da matéria examinada nos embargos. Por exemplo, se o juiz rejeita os
embargos afirmando que ndo houve pagamento.”

Araken de Assis, em seu Manual da Execucdo, ressalta que podem ocorrer
prejuizos ao credor da execugdo, decorrentes da sentenga que acolhe o mérito dos
embargos, a saber: “Os embargos, julgados procedentes tornam o credor respon-
savel pelos danos ocasionados ao executado, a teor do art. 574”.%

A teor do texto legal e da opinido de Araken de Assis em sua doutrina de
Execucgéo civil, acima, exprime-se que 0 exequente que tiver causado danos ao
executado, ao ajuizar ou no decorrer da execucao, seja pela ma-fé ou outra causa,
tera obrigagao legal de repara-los.

O autor explica ainda que “Julgados improcedentes 0s embargos, a respectiva
sentenca ostentara eficacia declaratéria principal, relativa a inexisténcia do direito
de o executado se opor & execugdo”.”

Para Medina, nédo se pode, a principio, falar em transito e julgado da decisao
proferida em embargos que estabelece ser um ou outro o rito adequado para o
processo executivo, se esse for o unico pedido do executado. Nesses casos, sobre a
matéria decidida ndo pesa a autoridade da coisa julgada, pois nao terd havido
atribuigdo do bem juridico a alguém.”

Talamini também ressalta que, apenas o ‘mérito’ do processo (rectius: seu
objeto) pode dizer respeito a um direito, relacdo ou situagdo processual (p. ex.,
embargos a execuc¢do, agao rescisoria, mandado de seguranga contra ato judicial
etc.) e a sentenga que o decide, se presente os demais pressupostos, estara apta a
fazer coisa julgada material® “Em varios casos, a procedéncia dos embargos
desconstitui, simplesmente, 0s atos executivos. Essa consequéncia ocorrera, em pri-
meiro lugar, por reflexo da inexisténcia do titulo ou do crédito”.”

A coisa julgada executiva, no entender de Mourdo, encontra seu fundamento
na finalidade do instituto, assim como na natureza jurisdicional dessa atividade, que
atua também sobre o mérito. Na explicacdo sobre seu conteudo, define que,

Caso o conteudo da decisdo extintiva da execucao seja a falta das condigoes da
acéo, ou alguns dos pressupostos processuais, teremos a coisa julgada formal
executiva. Entretanto, se o conteudo da decisao referir-se as hipoteses do art. 794

MEDINA, José Miguel Garcia. Processo Civil moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. v. 3,
Execucao, p. 120-121.

® ASSIS, 2007, p. 1169 e 1.170.

* Idem, p. 1170.

® MEDINA, 2008, p. 120-121.

* TALAMINI, 2005, p. 31.

¥ ASSIS, 2007, p. 1172.
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do CPC, ou o reconhecimento da prescricdo ou decadéncia, ou, ainda, o paga-
mento, poderemos falar em coisa julgada material executiva.”

Talamini observa que estdo alheios a coisa julgada material os atos judiciais
néo decisérios (p. ex., os atos executivos), as decisdes interlocutérias, as sentencgas
que extinguem o processo sem julgamento do mérito, as sentengas que encerram o
processo executivo, visto que nao julgam o mérito, o direito contido no titulo
extrajudicial.”

O autor, parafraseado acima, defende, também, que é possivel o reconhe-
cimento incidenter tantum da inexisténcia da sentencga no curso de outro processo
de conhecimento [embargos a execucdo]. Observa-se 0 caso em que uma sentenga,
ndo inexistente, ird projetar em outro processo a “eficicia positiva” de sua coisa
julgada, hipdtese em que a constatagdo incidental da inexisténcia da decisdo ante-
rior deixard o juiz do segundo processo livie para decidir, sem subordinar-se a
sentenca inexistente.

Jé a coisa julgada formal, no processo de execucgdo contra a Fazenda Publica,
refere-se ao juizo de admissibilidade, isto €, ao julgamento das condigbes da acéo e
de seus pressupostos processuais.

Com relagdo aos pressupostos processuais, Mourdo acredita que a coisa
julgada formal s6 se concretizard nas seguintes hipoteses: (a) incapacidade de ser
parte; (b) incapacidade de estar em juizo; (c) incapacidade postulatéria no polo
ativo; (d) irregularidade da demanda; (e) convencédo de arbitragem; (f) morte de uma
das partes nos casos de direitos personalissimos; e (g) confusdo de direitos e
obrigacées em uma so6 das partes.”

Fica configurada a coisa julgada formal nos embargos a execucgado pela falta
dos pressupostos processuais, ou seja, a auséncia dos requisitos legais para a
0posicao e o reconhecimento da agao de embargos.

Em andlise quanto ao julgamento de improcedéncia da oposicdo dos embar-
gos, Araken de Assis, em seu Manual da Execucdo, faz esclarecimento objetivo
quanto a formalidade da coisa julgada que se depreende da sentenca deciséria. Nas
palavras do jurista, “Julgados improcedentes os embargos, a respectiva sentenca
ostentara eficacia declaratéria principal, relativa a inexisténcia do direito de o
executado se opor & execucdo”.”

Serd, portanto, indiretamente declarada, na decisao que julga improcedentes
0s embargos a execugdo contra a Fazenda Publica, a existéncia do direito do
exequente em relagao ao executado opositor dos embargos improcedentes.

Ante 0 exposto, a coisa julgada nos embargos a execugao contra a Fazenda
Publica encontra diversos aspectos, dependendo do mérito, ou pedido objetivado

® MOURAO, 2008, p. 320.

“  TALAMINI, 2005, p. 367-368.
" Idem.

" MOURAO, 2008, p. 317.

“ ASSIS, 2007, p. 1169.
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com a oposicao deles, sendo passiveis tanto da coisa julgada formal, como da coisa
julgada material.

1.3 O art. 741, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Civil — CPC

Para fundamentar esse estudo, investiga-se também, o sentido e a possivel
aplicagdo nos embargos a execugao do disposto no art. 741, paragrafo unico do
CPC, que assim dispoe:

Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato
normativo tidos pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a
Constituicao Federal.

A pior das inconstitucionalidades para Bonavides, ndo deriva da inconstitu-
cionalidade formal, mas sim da inconstitucionalidade material, que é deveras
contumaz nos paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, onde as estruturas
constitucionais, afirma o autor, habitualmente instaveis e movedicas, sao vulnera-
veis aos reflexos que os fatores econdmicos, politicos, e financeiros sobre elas
projetam.”

Para Zavascki, a constitucionalidade da norma exorta no paragrafo unico do
artigo 741 do CPC “decorre do seu significado e da sua funcéo”, quando se trata de
meio que busca harmonizar a coisa julgada tributdria com a Constituicdo, agregan-
do ao sistema processual mecanismo com eficacia resciséria para estas sentencas
inconstitucionais.

Araken de Assis afirma que o art. 741, paragrafo unico, do CPC, suscita varias
e complexas questdes, exigindo fixar, inicialmente, sua origem, exibindo a habil
chave para diversas solucoes.”

Antes de o art. 741, paragrafo unico, surgir na ordem juridica brasileira, o STF
estimava que, a despeito de a proclamagao da inconstitucionalidade implicar o
desaparecimento de todos os atos praticados sob o império da lei viciada, somente
através de resciséria o vencido lograria alcangar a desconstituigdo do julgado (32
T. do STF, RMS 17.976-SP, 13.09.1968, Rel. Min. Amaral Santos, RTJSTF 55/744).
A 1% Turma do STF rejeitou, expressamente, o0 uso dos embargos contra a
execugdo baseada em sentenca posteriormente declarada inconstitucional (12 T.
do STF, RE 86.056-SP, 31.05.1977, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, DJU, 07.07.1977).
E o Pleno esclareceu que o julgamento do STF nao se afigura eficaz perante a
execugdo baseada em titulo formado nessas condigdes (Pleno do STF, Recl. 148-
RS, 12.05.1983, Rel. Min. Moreira Alves, RTJSTF 109/463). Em sentido diverso, o §
79-2 da Lei do Bundesverfassungsgericht estabelece que, apesar de remanescerem

“ BONAVIDES, 2003, p. 600-601.
“  ZAVASCKI, 2007a, p. 01 a 05.
“ ASSIS, 2007, p. 1100-1108.
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integros os provimentos judiciais proferidos com base em lei pronunciada
inconstitucional, torna-se inadmissivel sua execugdo, aplicando-se o § 767 da
ZPO. Este paragrafo autoriza a oposicdo do executado com base em excegbes
supervenientes ao transito em julgado. Esta disposigdo inspirou o art. 741,
paragrafo unico, do CPC brasileiro. Gilmar Ferreira Mendes sustentou, de lege
ferenda, a introducdo de norma anédloga, permitindo a alegacéo da inconstitu-
cionalidade através de embargos, desde que declarada pelo STF no processo de
controle abstrato de normas (ou apds a suspensdo de sua execucdo pelo Senado
Federal, no caso de declaragao incidental de inconstitucionalidade).‘16

Existe polémica a respeito do paragrafo unico do art. 741 do CPC na doutrina
e na jurisprudéncia. Para Zavascki, de um lado, ha os que simplesmente 0 consi-
deram inconstitucional por ofensa ao principio da coisa julgada. E posicionamento
que tem como pressuposto 16gico — expresso ou implicito — a sobrevalorizagao
deste principio, que estaria hierarquicamente acima de outros principios constitu-
cionais, “inclusive o da supremacia da Constituigdo”, o que para o autor nao é
correto.”

A corrente de pensamento situada no outro extremo, segundo o Ministro do
STJ, Zavascki, da prevaléncia maxima ao principio da supremacia da Constituicéo e,
portanto, considera insuscetivel de execugdo toda sentenga tida por inconstitu-
cional, “independentemente do modo como tal inconstitucionalidade se apresenta
ou da existéncia de pronunciamento do STF a respeito, seja em controle difuso, seja
em controle concentrado”.

O Ministro Zavascki, do Superior Tribunal de Justica, acredita que:

Também essa corrente merece criticas. Ela confere aos embargos a execugao uma
eficdcia resciséria muito maior que a prevista no paragrafo unico do art. 741 do
CPC, eficacia essa que, para sustentar-se, haveria de buscar apoio, portanto, nao
nesse dispositivo infraconstitucional, mas diretamente na Constitui¢ao. Ademais,
a se admitir a ineficicia das sentencas em tdo amplos dominios, restaria
eliminado, de modo completo, pelo menos em matéria constitucional, o principio
da coisa julgada, que também tem assento na Constituigao. Além desse principio,
comprometer-se-ia um dos escopos primordiais do processo, 0 da pacificacdo
social mediante eliminacdo da controvérsia, eis que se daria oportunidade a
permanente renovagao do questionamento judicial de lides ja decididas.”

Para Talamini, a regra do paragrafo unico, do art. 741, do CPC, inovou ao
conceber uma hipdtese de matéria veiculavel em embargos a execugao de titulo
judicial que é anterior ao transito em julgado do titulo, antes apenas contida no art.
741, 1, do CPC. O autor considera inovagao, também, a possibilidade de revisar

“ ASSIS, 2007, p. 1.100-1.108.
" ZAVASCKI, 2007b, p. 02.
* Idem.

“ ZAVASCKI, 2007a, p. 01-05.

196  Revistada FESDT,n.6 ¢ Nicole Freiberger Pimmel



inclusive titulos executivos acobertados pela coisa julgada material, independente
de acéo rescisoria.”

No dizer sempre expressivo de Teresa A. A. Wambier e Medina, a letra do
preceito legal em questdo € excessivamente genérica ao afirmar ser “inexigivel” o
titulo fundado em aplicacdo ou Interpretacdo tidas por incompativels com a
Constituicdo Federal, permitindo que o juiz da execucéo entenda que a sentencga
exequenda ndo esta em conformidade com as regras e principios constitucionais, o
que, para além das regras contidas na CF, os principios constitucionais, pois como é
sabido, a CF/88 assenta em suas bases varios principios fundamentais, 0s quais
muitas vezes sdo colidentes entre si.”

Para Zavascki, até o seu advento, “0 meio apropriado para rescindir tais
sentencas era o da agao resciséria” (art. 485, V), sendo que agora, “para hipdteses
especialmente selecionadas pelo legislador, conferiu-se forga semelhante a impug-
nacéo e aos embargos a execucao”.” O Ministro Zavascki esclarece que

A solugao oferecida pelo § 12 do artigo 475-L e pelo paragrafo unico do art. 741 do
CPC, repita-se, nao é aplicavel a todos os possiveis casos de sentenca inconstitu-
cional. Trata-se de solugdo para situagOes especiais, e, consequentemente, nao
afasta a necessidade de, eventualmente, trilhar outros caminhos (ordinarios ou
especiais) quando houver sentenga com vicios de inconstitucionalidade neles néo
especificados. Nao se esgota, portanto, o debate, hoje corrente sob o rétulo da
“relativizagéo da coisa julgada”, com posi¢coes ardorosas em sentidos diferentes,
uns favoraveis a “relativizagao” e outros negando-a peremptoriamente. *®

A inexigibilidade dos titulos judiciais, conforme expressa 0 texto normativo,
para Zavascki, contempla apenas trés vicios de inconstitucionalidade “que permi-
tem a utilizagdo do novo mecanismo: (a) a aplicagdo de lei inconstitucional; (b) a
aplicagdo da lei a situagéo considerada inconstitucional; (c) a aplicagdo da lei com
um sentido (= uma interpretacdo) tido por inconstitucional”.”

Hoje, no entanto, entende-se que as expressdes aplicadas e referidas aos
embargos do executado devem também ser interpretadas para as impugnacgoes do
devedor, visto que séo meios de defesa proprios da execucéo civil.

Segundo Araken de Assis, a desconstituicdo do titulo executivo nem sempre é
alcancada com a oposicdo de embargos, visto que “Em vérios casos, a procedéncia
dos embargos desconstitui, simplesmente, 0s atos executivos. Essa consequéncia
ocorrerd, em primeiro lugar, por reflexo da inexisténcia do titulo ou do crédito”.”

A expressdo de Araken de Assis, ora citada, traduz no processo executivo, a

amplitude das possibilidades de aplicacdo e interpretagdo contidas no paragrafo

“ TALAMINI, 2005, p. 424.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada: hipéteses de
relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76-77.

*  ZAVASCKI, 2007a, p. 05-08.

Idem.

Idem.

* ASSIS, 2007, p. 1.172.
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Unico do art. 741 do CPC, pois se o titulo ou crédito discutido foi declarado
inexistente por incompatibilidade aos preceitos constitucionais, serd hipotese de
aplicagao do referido dispositivo processual.

Confirma-se 0 exposto acima na afirmacdo de Talamini, citada na integra:

A Inexisténcia podera ser apontada inclusive em embargos a execugdo que Se
funde no simulacro de sentenca. A regra do art. 741, I, aplica-se a todos 0s casos
de sentenca inexistente, e ndo apenas a hipotese de falta de citagao valida.
Mesmo porque, se ndo existe sentenca, falta titulo executivo — 0 que Implica
nulidade da execuc¢do, arguivel em embeurgos.56 (Grifo nosso)

No entendimento de Teresa Wambier e Medina, os embargos sdo agdo movida
pelo executado contra o exequente, cujo objetivo é declarar a nulidade ou descons-
tituir o ato no qual a norma atribuiu a eficdcia de titulo executivo. Assim, se a
sentenca for inexistente, faltara na execugao o titulo, ou seja, o préprio ato nao se
terd formado. Consequentemente, ndo produzira efeitos juridicos, inclusive o de
constituir titulo executivo.”

Os autores acima deixam claro que nao € o caso de atribuir aos embargos a
execugao um desempenho “rescindente”, pois nada haverd de rescindir-se em
decisdo que se fundamenta em “lei que nédo era lei”, porque nao tera transitado em
julgado se ausente a acdo, um de seus pressupostos: o pedido juridicamente
possivel. Nessa esteira, € inegavel que as sentencas de mérito em processo com
falta daE8 condigbes da acdo serdo juridicamente inexistentes e ndo transitam em
julgado.

Ha quem sustenta que a inexigibilidade do titulo executivo judicial seria invocavel
apenas nas restritas hipdteses em que: a) houver precedente do STF; b) em
controle concentrado de constitucionalidade; c¢) declarando (ainda que sem
reducéo de texto) a inconstitucionalidade do preceito normativo aplicado pela
sentenga exequenda. E hd quem vé no texto normativo um dominio maior,
abarcando néo apenas as situagoes referidas, mas também: a) quando a sentenca
exequenda der aplicagdo a preceito normativo declarado inconstitucional pelo STF
em controle difuso e suspenso por resolugdo do Senado (CF, art. 52, X); b) quando
a sentenga exequenda nega aplicacdo a preceito normativo declarado constitu-
cional pelo STF, em controle concentrado. Ambas as correntes — e nisso merecem
critica — embasam suas conclusdes apenas na eficacia subjetiva das decisdes em
controle de constitucionalidade, sé admitindo o cabimento da inexigibilidade das
sentengas judiciais nos casos em que o precedente do STF em sentido contrario
tenha eficdcia erga omnes, direta (em agdes de controle concentrado) ou indireta
(por via de resolucéo do Senado).”

*  TALAMINI, 2005, p. 372.

¥ WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 73.
* 1d., ibid., p. 73.

*  ZAVASCKI, 2007a, p. 05-08.
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Como, no entanto, a Lei 11.232/2005 modificou a estrutura da defesa do
executado na execucgdo dos titulos judiciais, acredita-se que tudo aquilo que se
afirmou a respeito dos embargos a execugao no presente artigo, aplica-se, também,
a impugnagao do devedor ao cumprimento de sentenca — art. 475-L do CPC.

Portanto, na analise do presente estudo, deve ser dada ao paragrafo unico do
art. 741, do CPC, uma interpretagdo mais ampla, com o aval da jurisprudéncia do
STJ e do STF, com a finalidade de que nao sejam cometidas injustigas e aplicagdes
inconstitucionais nas sentencas tributarias, mesmo que estas ja tenham transitado
em julgado, formando assim a autoridade da coisa julgada.

2  Aplicabilidade do paragrafo unico do artigo 741 do CPC

Passa-se, finalmente, para a exposicéo e analise objetiva de julgados pertinen-
tes ao tema, em que ocorreu a aplicabilidade do paragrafo unico do art. 741 do CPC,
culminando na relativizagao da coisa julgada em matéria tributdria. Inicia-se com o
Recurso Especial 1.049.702-RS:

A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON: - Trata-se de recurso especial
interposto com fundamento na alinea “a” do permissivo constitucional, contra
acordao do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, assim ementado (fl. 92):
AGRAVO NA APELACAO CIVEL (ART. 557, § 1°, DO CPC). EMBARGOS A
EXECUGAO DE SENTENCA. CONVERSAO DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
EM URV. ART. 20 DA LEI N¢© 8.880, DE 1994. ART. 741,

PARAGRAFO UNICO, DO CPC. INAPLICABILIDADE. DECISAO DO STF
POSTERIOR A FORMAGCAO DA COISA JULGADA.

1. Consoante estatui o art. 6%, caput, da LICC, e também de acordo com oS
postulados da Teoria Geral do Direito e, em especial, das normas de direito inter-
temporal, a lei dispde para o futuro. Assim, somente pode ter efeitos retroativos
quando houver disposi¢ao expressa nesse sentido e, mais do que isso, desde que
respeitadas as situagbes regularmente constituidas. A MP n® 2.180-35/2001
pretende emprestar forca normativa a decisédo do STF em matéria constitucional.
O julgado do STF, todavia, ndo pode retroagir, de modo a afetar a coisa julgada
regularmente constituida antes de sua prolacéo, pois sequer a lei se reconhece tal
capacidade.

2. Tendo o decisum condenatério (que reputou inconstitucional a expresséo
nominal contida no inciso I do art. 20 da Lei n® 8.880, de 1994) transitado em
julgado em 15-10-2001, antes, portanto, da decisdo do STF no RE n® 313.382-SC,
inviavel a invocagdo, em execugdo de sentenga, do disposto no art. 741, paragrafo
Unico, do CPC, com a redacédo que lhe foi dada pela MP n?® 2.180-35/2001.
Precedentes do Tribunal. Alega a recorrente negativa de vigéncia ao art. 741,
paréagrafo unico, do CPC e ao art. 62, § 3%, da LICC, sustentando, em sintese, que:
a) o processo de execugdo é autdnomo e consequéncia disto € que nao se pode
considerar como marco para aplicagao do paragrafo unico do art. 741 do CPC a
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data do trénsito em julgado da sentenca, mas sim a data do ajuizamento da
execucdo ou a data da promog¢édo dos embargos de devedor;

b) o art. 741, pardgrafo unico, do CPC possui natureza processual, possuindo
eficacia imediata nos termos do art. 1.211 do CPC, de modo que rege todas as
relagcOes processuais posteriores ao seu advento;

) a interpretacdo segundo a qual o art. 741, paragrafo tnico, do CPC, aplica-se
quando ja ha decisdo da Suprema Corte em sentido contrario ao titulo executivo
fere a l6gica e torna a norma referida letra morta;

d) a relativizagdo da coisa julgada presta-se a0 maximo respeito a Constituigdo

e a supremacia do interesse publico sobre o privado.

Sem contrarrazdes, o recurso foi inadmitido na origem (f1.125). A fl. 131, dei provi-
mento ao agravo de instrumento interposto para determinar o transito do recurso.
Relatei.

Nota-se que o relatério do Recurso Especial em aprego ja demonstra a

natureza conflitante do paragrafo unico do Art. 741 do CPC, inclusive a Ministra
Relatora tenta trazer alguns conceitos para esclarecer melhor a aplicacdo do dispo-
sitivo no julgado exposto.

Em seu voto, a MM. Ministra fundamenta que “O paragrafo unico do art. 741

do CPC foi introduzido pela Medida Proviséria 2.180-35, de 24.08.2001, instaurando
grande polémica tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patria”.

A norma contida no art. 741, paragrafo unico, do CPC, possui natureza processual
e visa evitar a execugdo de titulos judiciais inconstitucionais. Objetivamente o que
se pretendeu com o dispositivo foi evitar que titulos judiciais inconstitucionais
sejam executados, desatendendo-se o ordenamento juridico.

A interpretacédo que prestigia a aplicabilidade da relativizagdo da coisa julgada,
levando em consideracdo a data da promoc¢do dos embargos de devedor, sem
atentar para a data da decisao da Corte Maior, se posterior ao transito em julgado,
foi rechagada por esta Corte em precedentes da Terceira Segdo, a qual entende
pertinente, sempre e sempre a decisdo do STF, mesmo quando em controle difuso.
Neste sentido sdo os arestos seguintes:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSAO
DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO PARA URV. ART. 741, PARAGR. UNICO DO
CPC. INEXIGIBILIDADE DO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL QUE AFASTA A
APLICACAO DE LEI POSTERIORMENTE DECLARADA CONSTITUCIONAL PELO
STF. TRANSITO EM JULGADO ANTERIOR A VIGENCIA DA MP 2.180-35/01.

1. O art. 741, paragrafo unico do CPC, deve ser interpretado de forma a incidir
também quando a sentenga exequenda nega aplicagdo a preceito normativo
declarado constitucional pela Corte Suprema (no caso, o art. 20 da Lei 8.880/94),
uma vez que a intengdo do legislador, ao editar o citado artigo, foi afastar a
solugao dada pelo titulo judicial incompativel com a adotada pelo STF, ou seja,
afastar a solucao judicial inconstitucional.
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2. Mesmo tendo a sentenga transitado em julgado em data anterior a vigéncia da
MP 2.180-35, deve ser aplicado o art. 741, paragrafo unico do CPC, uma vez que o
dogma da supremacia constitucional ndo tolera ponderagdo, nem mesmo diante
de ato jurisdicional transitado em julgado, dai porque se admite que nesses casos
os embargos do executado possam ter eficacia desconstitutiva do titulo
exequendo, ja que a falta de jurisdicionalidade decorre da sua incompatibilidade
com a Carta Magna.

3. Recurso Especial do INSS conhecido e provido. (REsp 970.848/RS, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 29/05/2008, DJe
25/08/2008).

AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE DIVERGENCIA. APLICACAO DO
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 741 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
TITULO JUDICIAL TRANSITADO APOS A MEDIDA PROVISORIA N 2.180/2001.
AUSENCIA DE DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INEXISTENCIA
DE SIMILITUDE FATICA ENTRE OS JULGADOS CONFRONTADOS. DECISAO
MANTIDA.

1. O paragrafo unico do artigo 741 do Cédigo de Processo Civil, acrescentado pela
Medida Provisoria n® 2.180/2001, determina que se considere inexigivel o titulo
judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou cuja aplicagdo ou interpretagdo foram tidos por
incompativeis com a Carta Constitucional.

2. Na compreensdo assente na Terceira Se¢do, a aludida modificagdo tem
incidéncia imediata, ressalvadas as situagbes consolidadas antes de seu advento.
Assim, se o titulo judicial transitou em julgado apds a vigéncia da mencionada
Medida Proviséria, aplicavel a novel legislagdo. Nesse sentido é o precedente
indicado nos embargos de divergéncia.

3. O caso dos autos possui circunstancia que distingue o acérdao embargado do
paradigma. E que, ndo obstante a sentenga exequenda tenha transitado em
julgado apés a vigéncia da MP n® 2.180, ndo havia qualquer declaracdo do
Supremo Tribunal Federal que considerasse o titulo executivo incompativel com a
Constituicdo. Por sua vez, o julgado paradigmatico ndo decidiu sobre essa
particularidade. 4. Ausente a necessaria identidade fatica entre os arestos
cotejados, inexiste divergéncia a pacificar. b. Agravo regimental improvido (AgRg
nos EREsp 838.180/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, TERCEIRA SECAO, julgado
em 28/05/2008, DJe 27/06/2008).

Considero pertinente o entendimento, principalmente na hipdtese em julgamento
em que o Supremo afastou a incerteza quanto a inconstitucionalidade, ao
proclamar constitucional o artigo 20, inciso I, da Lei 8.880/1994, ou seja, o
dispositivo, desde o seu nascedouro e até mesmo antes do pronunciamento do
Supremo era de absoluta normalidade para com o ordenamento juridico.

Com essas consideragoes, dou provimento ao recurso especial para desconstituir o
titulo executivo fulcrado em interpretagdo declarada inconstitucional pela Suprema
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Corte. E o voto (RECURSO ESPECIAL N° 1.049.702 — RS (2008/0083419-4)
RELATORA: MINISTRA ELIANA CALMON). (Grifo nosso)

Com uma exposicao clara e esclarecedora sobre a aplicabilidade do art. 741,
paragrafo unico do CPC, a MM. Ministra Relatora optou pela aplicacdo da norma
processual sobre a matéria tributdria discutida, vista a inconstitucionalidade decla-
rada pelo STF; sendo, portanto, provido o referido Recurso Especial e, por conse-
quéncia, desconstituido o titulo executivo que era objeto da presente andlise
executiva.

Analisa-se, objetivamente, o Recurso Especial 934.649-MG:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA -
INATIVOS - LEI N° 12.278/96 - DIREITO A REPETICAO DE INDEBITO
RECONHECIDO POR SENTENCA ACOBERTADA PELA COISA JULGADA
MATERIAL - EMBARGOS A EXECUCAO - CPC, ART. 741, PARAGRAFO UNICO
(COM A REDACAO DA MEDIDA PROVISORIA 2.180-35/2001) — APLICABI-
LIDADE AS SENTENCAS TRANSITADAS EM JULGADO POSTERIORMENTE A
SUA VIGENCIA - PRECEDENTES.

1. Nos termos do art. 741, paragrafo unico, do CPC, “considera-se inexigivel o
titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompa-
tiveis com a Constituigdo Federal”.

2. E certo que, a natureza processual do pardgrafo tinico do art. 741 do CPC enseja
sua aplicacdo imediata, inclusive em relagdo aos processos pendentes. No entanto,
néo se pode olvidar o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

3. Assim, mencionada norma Se aplica, tdo-somente, as sentencas que tenham
transitado em julgado em data posterior a da sua vigéncia, qual seja, 24/08/2001
(data da edicdo da MP n® 2.180-35). Precedentes desta Corte.

4. Recurso especial provido. (Grifo nosso)

No caso desse Recurso Especial, originario do Estado de Minas Gerais, teve
discutido direito intertemporal da referida norma, visto que a mesma nao deve ser
aplicada a acontecimentos anteriores a sua vigéncia. O Recurso Especial teve
provido seu argumento de aplicabilidade do art. 741, paragrafo unico do CPC,
apenas para sentencas posteriores a sua entrada no ordenamento juridico.

Fora interposto Resurso Extraordindrio pelo recorrido do REsp mineiro, porém
0 mesmo nao foi admitido pela STJ. Analisa-se, para encerrar o0 presente estudo, 0
Recurso Especial 791.754-DF, em que o MM. Ministro Zavascki fez um parecer
brilhante, o qual se comenta na sequéncia:

PROCESSO CIVIL. SENTENCA INCONSTITUCIONAL. EMBARGOS A EXE-
CUCAOQ. EXEGESE E ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO CPC.
INAPLICABILIDADE AS SENTENCAS SOBRE CORRECAO MONETARIA DO
FGTS.
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1. O paragrafo unico do art. 741 do CPC, buscando solucionar especifico conflito
entre os principios da coisa julgada e da supremacia da Constituigao, agregou ao
sistema de processo um mecanismo com eficdcia resciséria de sentencas
inconstitucionais. Sua utilizagdo, contudo, nado tem cardter universal, sendo
restrita as sentencas fundadas em norma inconstitucional, assim consideraras as
que (a) aplicaram norma inconstitucional (12 parte do dispositivo), ou (b) aplicaram
norma em situagdo tida por inconstitucional ou, ainda, (c) aplicaram norma com
um sentido tido por inconstitucional (22 parte do dispositivo).

2. Indispensavel, em qualquer caso, que a Inconstitucionalidade tenha sido
reconhecida em precedente do STF, em controle concentrado ou difuso (indepen-
dentemente de resolucdo do Senado), mediante (a) declaracdo de inconstitu-
cionalidade com reducdo de texto (12 parte do dispositivo), ou (b) mediante
declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto ou, ainda, (c)
mediante interpretacdo conforme a Constituicdo (22 parte).

3. Estdo fora do &mbito material dos referidos embargos, portanto, todas as demais
hipdteses de sentencas inconstitucionais, ainda que tenham decidido em sentido
diverso da orientagdo do STF, como, v.g, as que a) deixaram de aplicar norma
declarada constitucional (ainda que em controle concentrado), b) aplicaram
dispositivo da Constituigdo que o STF considerou sem autoaplicabilidade, c)
deixaram de aplicar dispositivo da Constituicdo que o STF considerou autoapli-
cével, d) aplicaram preceito normativo que o STF considerou revogado ou néo
recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma revogadora.

4. Também estao fora do alcance do paragrafo unico do art. 741 do CPC as
sentengas, ainda que eivadas da inconstitucionalidade nele referida, cujo transito
em julgado tenha ocorrido em data anterior a da sua vigéncia.

5. O dispositivo, todavia, pode ser invocado para inibir o cumprimento de
sentengas executivas lato sensu, as quais tem aplica¢ao subsididria por forga do
art. 744 do CPC.

6. A luz dessas premissas, ndo se comportam no ambito normativo do art. 741,
paragrafo unico, do CPC, as sentencas que tenham reconhecido o direito a
diferengas de corregdo monetéria das contas do FGTS, contrariando o precedente
do STF a respeito (RE 226.855-7, Min. Moreira Alves, RTJ 174:916-1006). E que,
para reconhecer legitima, nos meses que indicou, a incidéncia da corregao
monetaria pelos indices aplicados pela gestora do Fundo (a Caixa Econdmica
Federal), o STF ndo declarou a inconstitucionalidade de qualquer norma, nem
mesmo mediante as técnicas de interpretacdo conforme a Constituigdo ou sem
reducéo de texto. Resolveu, isto sim, uma questdo de direito intertemporal (a de
saber qual das normas infraconstitucionais — a antiga ou a nova — deveria ser
aplicada para calcular a corregdo monetaria das contas do FGTS nos citados
meses) e a deliberagdo tomada se fez com base na aplicagdo direta de normas
constitucionais, nomeadamente a que trata da irretroatividade da lei, em garantia
do direito adquirido (art. 5°, XXXVI). 7. Recurso a que se nega provimento.
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O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI (Relator):

Trata-se de recurso especial (fls. 93-99) interposto com fundamento nas alineas a e
¢ do permissivo constitucional contra acérdao do TRF da 12 Regido cuja ementa é
a seguinte: “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO. ALEGADA
INEXIGIBILIDADE DO TITULO EXECUTIVO, POR ESTAR INCOMPATIVEL COM
DECISAO POSTERIOR DO STF. PRETENSAO DE SE APLICAR O PARAGRAFO
UNICO DO ART. 741 DO CPC. 1. O paragrafo unico do art. 741 do CPC,
introduzido pelo art. 10 da Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24.08.2001, de
duvidosa constitucionalidade, é inaplicavel aos acérddos/sentencas exequendos,
transitados em julgado em data anterior a sua entrada em vigor. Precedentes das
52 e 62 Turmas deste Tribunal. 2. Apelagdo da CEF improvida.” (fl. 92).

O recurso especial apresentado pela CEF vem fundado na alinea a do permissivo
constitucional. Alega-se violacdo do paragrafo unico do art. 741 do CPC, cuja
redacdo foi dada pela Medida Proviséria n° 2.180-35/01, ao fundamento de que (a)
a coisa julgada ndo tem carater absoluto, mas sim relativo, podendo, inclusive, ser
objeto de impugnacédo por meio de ac¢do rescisoria; (b) o entendimento atual do STJ
e do STF ¢ no sentido de que € cabivel acdo rescisoria para rescindir decisdo que
concedeu outros indices que ndo aqueles acolhidos por ocasido do julgamento do
RE 226.855-7/RS; (c) dispondo a CEF do direito de ajuizar agédo resciséria para
adequar titulo judicial ao entendimento firmado pelo STF, sem que isso
desrespeite a Constituigao Federal, a utilizacdo de embargos do devedor, fundados
na inexigibilidade do titulo executivo judicial, em razdo do mesmo decorrer de
interpretacdo incompativel com a Carta Magna, atenderia ao principio da
economia processual, dispensando-se uma nova batalha judicial, em sede de
rescisoria; (d) o dispositivo legal apontado como violado previu expressamente
essa possibilidade; (e) a decisdo do STF que julga a interpretacdo incompativel
com a Constituigdo Federal ndo necessita ser proferida em controle concentrado
de constitucionalidade, pois o enunciado daquela norma “fala em titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF ‘'ou'
interpretacdo incompativel com a Constituicdo Federal” (fl. 97); (f) por se tratar de
norma processual, a aplicacdo do art. 741 é imediata, incidindo nos processos
futuros e naqueles em andamento, respeitadas as fases processuais; (g) iniciada a
execu¢do em momento posterior a edicdo da Medida Provisoria supra, tem-se por
valida a oposi¢do dos embargos, com arguicdo de inexigibilidade do titulo,
fundados no referido dispositivo; (h) entendimento em sentido contrario resultaria
em total inutilidade da norma em questdo, ja que as decisbes proferidas
posteriormente a do STF ja estariam adequadas ao novo entendimento. Sem
contrarrazoes. E o relatoério.

O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI (Relator):

1. Impoe-se, para a solu¢éo do caso, investigar o sentido e o alcance do disposto
no art. 741, paragrafo unico, do CPC, que assim dispde: “Para efeito do disposto
no inciso II deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado
em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
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Federal ou em aplicacdo ou interpretagdo tidas por incompativeis com a
Constituicao”. Ha polémica a respeito dele na doutrina e na jurisprudéncia. Por um
lado, ha os que simplesmente o consideram inconstitucional por ofensa ao
principio da coisa julgada [...] E posicionamento que tem como pressuposto 16gico
— expresso ou implicito — a sobrevalorizacdo do principio da coisa julgada, que
estaria hierarquicamente acima de outros principios constitucionais, inclusive o da
supremacia da Constituicdo, o que ndo ¢é verdadeiro. Se o fosse, ter-se-ia de negar
a constitucionalidade da propria agao rescisoéria, instituto que evidencia
claramente que a coisa julgada nao tem carater absoluto, comportando limitagoes,
especialmente quando estabelecidas, como no caso, por via de legislacdo
ordinaria. H4, por outro lado, corrente de pensamento situada no outro extremo,
dando prevaléncia méxima ao principio da supremacia do Constituigdo e, por isso
mesmo, considerando insuscetivel de execugado qualquer sentenca tida por
inconstitucional, independentemente do modo como tal inconstitucionalidade se
apresenta ou da existéncia de pronunciamento do STF a respeito, seja em controle
difuso, seja em controle concentrado. Eis, sumariadas, as razdes de Humberto
Theodoro Jr., defensor dessa corrente: “A inconstitucionalidade ndo é fruto da
declaragdo direta em ac¢do constitutiva especial. Decorre da simples desconfor-
midade do ato estatal com a Constituicdo. O STF apenas reconhece abstratamente
e com efeito erga omnes na acdo direta especial. Sem esta declaragdo, contudo, a
invalidade do ato ja existe e se impbe a reconhecimento do judiciario a qualquer
tempo e em qualquer processo onde se pretenda extrair-lhe os efeitos incompa-
tiveis com a Carta Magna. A manter-se a restricdo proposta, a coisa julgada,
quando ndo for manejavel a a¢do direta, estara posta em plano superior ao da
propria Constituicdo, ou seja a sentencga dispondo contra o preceito magno afastara
a soberania da Constituicdo e submetera o litigante a um ato de autoridade cujo
respaldo unico € a res judicata, mesmo que em desacordo com O preceito
constitucional pertinente. A agdo direta junto ao STF jamais foi a unica via para
evitar os inconvenientes da inconstitucionalidade. No sistema de controle difuso
vigorante no Brasil, todo o juiz ao decidir qualquer processo se vé investido no
poder de controlar a constitucionalidade da norma ou ato cujo cumprimento se
postula em juizo. No bojo dos embargos a execugdo, portanto, o juiz, mesmo sem
prévio pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, esta credenciado a recusar
execugdo a sentenga que contraria preceito constitucional, ainda que o transito em
julgado ja se tenha verificado” (“A reforma do processo de execuc¢do e o problema
da coisa julgada inconstitucional”, Revista Brasileira de Estudos Politicos, 89, jan.-
jun. 2004, Belo Horizonte (MG), p. 94/95). 3. A constitucionalidade do paragrafo
unico do art. 741 do CPC decorre do seu significado e da sua funcéo. Trata-se de
dispositivo que, buscando harmonizar a garantia da coisa julgada com o primado
da Constitui¢do, veio apenas agregar ao sistema um mecanismo processual com
eficacia rescisoria de certas sentengas inconstitucionais. Até o seu advento, 0 meio
apropriado para rescindir tais sentencas era o da acgédo resciséria (art. 485, V).
Agora, para hipoteses especialmente selecionadas pelo legislador, conferiu-se
forca rescisoria também aos embargos a execucdo. Nao héa inconstitucionalidade

Aplicabilidade da relativizagdo de coisa julgada em matéria tributaria fundada no art. 741... 205



alguma nisso. Para estabelecer, mediante exegese especifica, 0 conteudo e o
alcance do art. 741, paragrafo unico, do CPC, duas premissas essenciais devem ser
consideradas: (a) a de que ele ndo tem aplicacdo universal a todas as sentencas
inconstitucionais, restringindo-se as fundadas num Vvicio especifico de
inconstitucionalidade; e (b) a de que esse vicio especifico tem como nota
caracteristica a de ter sido reconhecido em precedente do STF. [...] A solugéo
oferecida pelo paragrafo unico do art. 741 do CPC, repita-se, ndo é aplicavel a
todos os possiveis casos de sentenca inconstitucional. Trata-se de solugao para
situagdes especiais, e, consequentemente, ndo afasta a necessidade de, eventual-
mente, trilhar outros caminhos (ordindrios ou especiais) quando houver sentenga
com vicios de inconstitucionalidade nao especificados naquele dispositivo. Nao se
esgota, portanto, o debate, hoje corrente sob o rotulo da “relativizagdo da coisa
julgada”, com posigdes ardorosas em sentidos diferentes, [...]. (Grifo nosso)

A argumentacgado exposta e fundamentada do MM. Ministro Relator do Recurso

Especial acima trouxe com nobreza diversos pontos que devem permear a possivel
aplicabilidade ou nao do paragrafo unico, do art. 741, do CPC, aos casos julgados.

Ainda, no seu voto, o MM. Ministro Zavascki elabora um apanhado de diver-

sas e possiveis aplica¢des do dispositivo, conforme se transcreve:

Em suma, a eficacia resciséria dos embargos a execugao, prevista no paragrafo
Unico do art. 741 do CPC, est4 submetida aos seguintes pressupostos: a) que a
sentenca exequenda esteja fundada em norma inconstitucional, seja por aplicar
norma integralmente inconstitucional (12 parte do dispositivo), seja por aplicar
norma em situagdo ou com um sentido tidos por inconstitucionais (22 parte do
dispositivo); e (b) que a inconstitucionalidade tenha sido reconhecida em
precedente do STF, em controle concentrado ou difuso (independentemente de
resolugdo do Senado), mediante declaragdo de inconstitucionalidade com redugéo
de texto (12 parte do dispositivo), ou mediante declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem redugdo de texto ou, ainda, mediante interpretacdo conforme a
Constituicdo (22 parte). Estdo fora do ambito material dos referidos embargos,
portanto, todas as demais hipdteses de sentencas inconstitucionais, ainda que
tenham decidido em sentido diverso da orientacdo do STF, como, v.g, quando o
titulo executivo: a) deixou de aplicar norma declarada constitucional (ainda que
em controle concentrado); b) aplicou preceito da Constituicdo que o STF
considerou sem autoaplicabilidade; c) deixou de aplicar preceito da Constitui¢do
que o STF considerou autoaplicavel; d) aplicou preceito normativo que o STF
considerou revogado ou nao recepcionado, deixando de aplicar ao caso a norma
revogadora. Também estdo fora do alcance do paragrafo unico do art. 741 do CPC,
as sentencas, ainda que eivadas da inconstitucionalidade nele referida, cujo tran-
sito em julgado tenha ocorrido em data anterior a da sua vigéncia. O dispositivo,
todavia, pode ser invocado para inibir 0 cumprimento de sentengas executivas lato
sensu, as quais tem aplicagdo subsidiaria por forga do art. 744 do CPC.
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Com a exposigao dos julgados acima e a leitura pormenorizada dos argumen-
tos apresentados, acredita-se que toda aplicacdo do paragrafo unico do art. 741 do
CPC deve ser criteriosamente submetida a andlise no caso concreto para se verificar
a possibilidade de aplicabilidade ou ndo do dispositivo no processo em questao.

Devendo, ainda, tal aplicacdo sempre estar lastrada em interpretacdo ou
declaragao anterior de inconstitucionalidade da matéria tributaria discutida pelo
STF.

Consideracoes finais

Conclui-se que, a aplicabilidade da relativizagdo da coisa julgada em matéria
tributdria, fundada no art. 741, paragrafo unico, do CPC, é realidade na ordem
juridica brasileira e ja se encontra presente em inumeros julgados além dos referidos
no presente artigo, que foram colados de maneira a ilustrar a aplicabilidade do
dispositivo pelo STJ.

Como as relagbes sociais e a sociedade muda, o direito deve moldar-se a €la, e
caminhar de maneira a atender seus anseios e resolver seus conflitos, portanto, a
relativizacdo da coisa julgada em matéria tributaria tende a evoluir juntamente com
a sociedade, suas relagéoes sociais e o direito brasileiro.
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