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ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

ACOES DECLARATORIAS N2s 100080001637 e 100080003625

REQTE: ESTADO DO ESPIRITO SANTO  (PREC.- 200,330-000. }3)

REQDOS: ANGELO COSTA LONGA DE MORAES E OUTROS
JORGE BUERY SOBRINHO E OUTROS

DECISAO

O ESTADO DO ESPIRITO SANTO interpds Acdes
Declaratdrias, com pedido de antecipacdo de tutela,
visando a desconstituicédo de decisédo Judi@iad
transitada em julgado, prolatada nas acoes
mandamentais tombadas sob os numeros 100930015532
(2389) e 2236/90 que geraram, respectivamente, o0S
precatérios numeros 200970000770 e 200990000719.

Argumenta, para tanto, que a manutencdo do
"decisum" afronta os principios constitucionais da
Moralidade, Impessoalidade, Isonomia, Separacdo de
Poderes, Federalismo, Autonomia, Indisponibilidade do
Interesse Publico, Iniciativa Privada e Orcamento,
haja vista os Precatdrios derivarem de Lei Estadual
inconstitucional - n® 3.935/97 -.

Pleiteia pela sustacdo dos efeitos dos éditos
maculados pelo vicio da inconstitucionalidade,
retirando, conseqlientemente, tais créditos da ordem
de pagamento dos precatdrios até o julgamento final
dos supracitados feitos.

Invocando a inexigibilidade do titulo, na
forma do disposto no pardgrafo unico, do artigo 745,
do Cdédigo de Processo Civil, ressalta que tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal
de Justica admitem a utilizacdo da acdo declaratédria

de nulidade (querela Nullitatis) frente a coisa
julgada, em casos dessa estirpe, bem como sua
relativizacdo para efetividade do processo e

aplicacdo da verdadeira justica.

Assinala, por derradeiro, ser irreparavel, ou
de dificilima reparacao, o dano decorrente de
eventuais pagamentos dessa espécie, registrando, por

ACOES DECLARATORIAS N2s 100080001637 e 100080003625
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ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONGCA

outro lado, a inexisténcia de '"periculum in mora"
reverso, uma vez que no caso de improcedéncia os
valores poderdo ser saldados na via administrativa ou
judicial.

Sdo os fatos, em resumo. Decido.

Muito embora entenda que a competéncia para
analisar as contendas em comento seja do Eminente
Vice-Presidente deste Sodalicio, na forma do disposto
no inciso XI, "in fine", do artigo 59, do Regimento
Interno (Resolug¢do n® 15/95), apreciarei o pedido de
antecipacdo de tutela, na esteira de decisdes de
integrantes desta Corte sobre a matéria (Acdo n®
100070019698), levando em especial consideracdo o
fato de terem sido as Ac¢des distribuidas pelo Egrégio
Tribunal Pleno.

Como acima consignado, os Tribunais
Superiores declararam a 1inconstitucionalidade da
norma inserta no artigo 62, da Lei n? 3.935/87, que
vinculou o reajuste automatico dos vencimentos dos
servidores publicos estaduais a indexador decretado
pela Unido Federal, situacdo também reconhecida pelo
Plendrio deste Sodalicio (MS n¢o 100010010013),
cabendo, portanto, questionamento juridico a respeito
da exigibilidade das decisdes envolvendo dita
matéria.

No que concerne a possibilidade de
flexibilizag¢do das decisBes portadoras de efeitos
juridicamente impossiveis, em face de macula

acarretada pela pecha da inconstitucionalidade, o
mestre Humberto Theodoro Junior esclarece que:

“Sob este aspecto é que estudiosos do
direito vém se preocupando com a
questdo da constitucionalidade das
decisdes judiciais e dos efeitos da
inconstitucionalidade sobre a res
iudicata, buscando resposta para o
problema de se saber se as decisdes

ACOES DECLARATORIAS N2 100080001637 e 100080003625
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ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

judiciais s8o ainda wum feudo ndo
sujeito a qualquer juizo ou espécie de
controle de sua conformidade com a
Constituigédo.
Depara-se, ai, novamente, com o eterno
conflito, mais aparente do que real na
espécie, do Direito gquanto a sua
f@\ preocupa¢do com a seguran¢a e certeza,
ao mesmo tempo que persegue a justica.
Até bem pouco tempo sempre se buscou
valorizar a seguranga, pelo que a
intangibilidade da coisa julgada vinha
merecendo posigdo de destagque sendo
poucos o088 @Que se aventuravam a
gquestionar ou levantar o problema da
inconstitucionalidade da coisa
julgada, advogando a impossibilidade
de sua subsisténcia. Admitir-se a
impugnagdo da coisa julgada sob o
fundamento autdnomo de que contraria a
Lei Fundamental do Estado era algo que
ndo se coadunava com o ideal de
certeza e segurancga.
Todavia, estamos de acordo com Paulo
Otero, para quem “admitir, resignados
a insindicabilidade de decisdes
judiciais inconstitucionais seria
conferir aos tribunais um poder
absoluto e exclusivo de definir o
sentido normativo da Constituigdo:
Constituigdo ndo seria o texto
formalmente qualificado como tal;
Constituigdo seria o direito aplicado
nos tribunais, segundo resultasse da
decisdo defn.m.t:l.va e irrecorrivel do
" juiz”, o que ndo se adequa as nogdes

ACOES DECLARATORIAS N2 100080001637 e 100080003625



ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

do Estado de Direito. Admitir-se como
valida a nogdo de Constituigdo ali

esposada significa, ainda segundo
magistralmente assinalado por Paulo
Otero, “proclamar como divisa do

Estado de Direito a seguinte idéia:
todos os Poderes Publicos constituidos
sdo iguais, porém, o Poder Judicial é
mais igual do que os outros.”

Neste cendrio, torna-se imprescindivel
repensar-se o0 controle dos atos do
Poder Publico em particular da coisa
julgada inconstitucional, na busca de
solugdes que permitam conciliar os
ideais de segurangca e os anseios de
Jjusticga, lembrando sempre, nesta
trilha, que "“num Estado de Direito
material, tal como a lei positiva ndo
é absoluta, também ndo sdo as decisdes
judiciais. Absoluto, esse sim, S
sempre o Direito ou, pelo menos, a
idéia de um direito justo.”

(...) Ha wuma afirmagdo feita pelo
eminente Min. José Delgado, em
palestra por ele proferida que se
reveste de wuma rara felicidade no
mundo atual:

o’ (R | Nao posso conceber o
reconhecimento de forga absoluta da
coisa julgada gquando ela atenta contra
a moralidade, contra a 1legalidade,
contra os principios maiores da
Constituigdo Federal e contra a
realidade imposta pela natureza. Nao
posso aceitar, em s3a consciéncia, que,
em nome da seguranga Jjuridica, a

ACOES DECLARATORIAS N°s 100080001637 e 100080003625



ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

sentenca viole a Comnstituigcdo Federal,
seja veiculo de injustiga, desmorone
ilegalmente patriménios, obrigue o
Estado a pagar indeniza¢des indevidas,
finalmente desconhega Qque o branco é
branco e que a vida ndo pode ser
considerada morte, nem vice-versa.”

As palavras do Min. José Delgado séao
em verdade um convite a revisitagdo da
préopria nogdo de coisa julgada, néo
podendo mais subsistir a antiga nogédo
de qQue “a coisa julgada ndo assenta
numa ficgdo ou presungdo absoluta de
verdade, por forga da qual, como
diziam os antigos, a sentenga faga do
branco preto e do guadrado redondo
(...) Trata-se antes de que, por uma
fundamental exigéncia de seguran¢a, a
lei atribui forga vinculante ao acto
de vontade do juiz (...)”

O direito processual civil mudou e a
busca da verdade real, como meio de se
alcangar a justiga e concretizar o
anseio do justo processo legal, é uma
exigéncia de tempos modernos.
Exatamente por isso as decisdes
judiciais devem espelhar ao maximo
essa verdade, dizendo ser branco o
branco, como bem lembrado pelo
Ministro José Delgado. O direito
moderno ndo pode se contentar apenas
com a verdade formal, em nome de uma
tutela a seguranc¢a e certeza
juridicas. No Estado de Direito,
especialmente no Estado brasileiro, a
Jjustigca é também um valor perseguido

AGOES DECLARATORIAS N2s 100080001637 e 100080003625



ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

(Predmbulo da Constituigdo Federal). O
que se busca, hodiernamente, é que se
aproxime ao maximo do Direito justo.

E nada mais injusto que uma decisdo
judicial contrdria aos valores e
principios consagrados na Constituigao
Federal.

(...) mas qual o mecanismo processual
cabivel no direito brasileiro para se

ver reconhecida a
inconstitucionalidade da coisa
julgada?

o) exame do ordenamento juridico
nacional revela que ndo ha nenhum
mecanismo cuja previsdo seja expressa
para controle de coisa julgada
inconstitucional, ao contrario do que
se observa na Alemanha, por exemplo.

A Constituigdo Federal brasileira, ao
estruturar os érgdos do Poder
Judiciario, atribuiu ao STF
competéncia para processar e julgar
originariamente “a agdo direta de
inconstitucionalidade de 1lei ou ato
normativo federal ou estadu-al” (art.
102, I, a). Isto ¢é, revelando a
tendéncia classica de preocupagdo
apenas com o controle de
constitucionalidade dos atos do
Legislativo e do Executivo dotados de
for¢a normativa, franqueia a agéo
direta de inconstitucionalidade apenas
para tais atos, deixando de contemplar
os atos decisdérios do Poder Judicidrio
sob o manto da res iudicata.

ACOES DECLARATORIAS N2 100080001637 e 100080003625



ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

A mingua de previsdo expressa de um
instrumento de controle, muitos
poderiam ser conduzidos a conclusdo de
que a coisa julgada inconstitucional
estaria imune a Qualquer meio de
impugnagao. Destarte, tao logo
configurada a coisa 3Jjulgada, com O
esgotamento da via recursal, ndo mais
haveria a possibilidade de ser
alterada acaso contivesse uma violagédo
direta a Constituigdo Federal.

Ora, aludido entendimento mostra-se
insustentavel, mormente quando se
verifica que até mesmo a coisa julgada
que contém vicio menor (ilegalidade)
sujeita-se a impugnagdo através da
agdo rescisdéria contemplada nos arts.
485 e seguintes do CPC.

Surge, entao, a indagacao: o
instrumento processual para a
impugnagcdo seria a agdo rescisdria,
sujeitando-se, assim, a coisa julgada
inconstitucional ao mesmo regime
juridico da coisa Jjulgada ilegal,
inclusive quanto aos prazos?

O STJ ven, freqliientemente e sem

enfrentar diretamente o) tema,
admitindo a agdo rescisdéria para
desconstituir coisa julgada
inconstitucional. Trata-se de

hipoteses envolvendo, em regra, O
direito tributdrio em que a decisédo
transitada em julgado se fundou em
norma posteriormente declarada
inconstitucional. ' )

ACOES DECLARATORIAS N2 100080001637 e 100080003625



ESTADO DO ESPiRITQ SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

(...) A admissibilidade da agdo
rescisdéria para a impugnagdo da coisa
julgada  inconstitucional expressada
nos julgados supra, porém, nao
significa a sua submissdo indistinta
ao mesmo regime da coisa Jjulgada
ilegal, de modo que, ultrapassado o
prazo de dois anos para o manejo

dagquela agdo, impossivel o seu
desfazimento. Do contrario seria
equiparar a inconstitucionalidade a
ilegalidade, o que é ndo sé

inconveniente como avilta o sistema e
valores da Constituicdo.

(...) HA que serem extraidas todas as
conseqiiéncias do reconhecimento da
impossibilidade de subsisténcia da
coisa Jjulgada inconstitucional, de
modo a Qque se submeta exatamente ao
mesmo regime de inconstitucionalidade
dos atos legislativos, para o qual ndo
ha prazo.

Deste modo a admissao da agao
rescisdéria ndo significa a sujeigdo da
declaragd@o de inconstitucionalidade da
coisa julgada ao prazo decadencial de
dois anos, a exemplo do que se da com
a coisa julgada que contempla alguma
nulidade absoluta, como é o exemplo do
processo em que ha vicio de citagdo:
“Rescisdéria. Sentenga nula. Defeito da
citagdo. Dispensa rescisdéria. Ndo ha
prazo decadencial. Para a hipdtese do
art. 741, I, do atual CPC, que é a da
falta ou nulidade de citag¢do, havendo
revelia, persiste, no direito positivo

ACOES DECLARATORIAS N 100080001637 e 100080003625



ESTADO DO ESPiRITQ SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

brasileiro, a qgquerella nullitatis, o
que implica dizer a nulidade
independentemente do prazo para a
propositura da ag¢do rescisdria que, a
rigor, nio ¢é cabivel para essa
hipétese” (STF, RE 97.589, Pleno, rel.
Min. Moreira Alves, DJU 3/6/1982, p.
7883).

A decisdo judicial transitada em
julgado desconforme a Constituigédo

padece do vicio da
inconstitucionalidade que, nos mais
diversos ordenamentos juridicos,

impde-lhe a nulidade. Ou seja, a coisa
julgada inconstitucional €é nula e,
como tal, nao se sujeita a prazos
prescricionais ou decadenciais. Ora,
no sistema das nulidades, os atos
judiciais nulos independem de
rescisdéria para a eliminagdo do vicio
respectivo. Destarte, pode “a qualgquer
tempo ser declarada nula, em agdao com
esse objetivo, ou em embargos a
execugado” (STJ, Resp n® 7.556/RO, 32
T, rel. Min. Eduardo Ribeiro, RSTJ
25/439).

Nada obstante e porque as nulidades
podem ser decretaveis até mesmo de

oficio, como é a hipétese da
inconstitucionalidade, a eleigdo da
via da rescisdria, ainda que

inadequada, para argiiicdo da coisa
julgada inconstitucional nao importa
na impossibilidade de conhecer-se do
vicio. O gque se deve ter em mente é o
fato de que a admissibilidade da

ACOES DECLARATORIAS N2%s 100080001637 e 100080003625
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ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

resciséria, nesta hipétese, é medida
extraordiniaria diante da gravidade do
vicio contido na sentenga.

Em verdade, a coisa julgada
inconstitucional, a vista de sua
nulidade, reveste-se de uma aparéncia
de coisa julgada, pelo que, a rigor,
nem seqQuer seria necessario o uso da
rescisdéria. Esta tem sido admitida
pelo principio da instrumentalidade e
economicidade. (o] certo é que
“verificando-se a
inconstitucionalidade direta de uma
decisdo judicial, ndo deve haver
qualquer preocupagdo em evitar que o
tribunal seja colocado na situagdo de
contra dizer a decisdo anterior
desconforme com a Constituigdo”. Ainda
segundo Paulo Otero:

“Admitir solugdo contrédria
significaria reconhecer a
autovinculagdo dos tribunais de um
Estado de Direito Democratico a actos
inconstitucionais e a auséncia de uma
tutela processual eficaz contra as
inconstitucionalidades do Poder
Judicial.”

Os tribunais, com efeito, ndo podem se
furtar de, até mesmo de oficio,
reconhecer a inconstitucionalidade da
coisa julgada o que pode se dar a
qualquer tempo, seja em agao
resciséria (mdo sujeita a prazo), em
acdo declaratdéria de nulidade ou em
embargos a execugdo.

ACOES DECLARATORIAS N% 100080001637 e 100080003625



ESTADO DO ESPiRITQ SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

A inconstitucionalidade direta da
coisa julgada afasta o seu efeito
positivo, de modo que “intentada uma
acgdo que tenha como fundamento do
pedido uma anterior decisdo judicial
transitada em julgado, o juiz sé tera
de decidir o) novo pedido em

e@ conformidade com o caso 3julgado se
este for conforme a Constituigdo”.
Isto é, e para nos valermos do exemplo
de Paulo Otero:

(e00) Se perante uma sentencga
condenatdria transitada em julgado é
intentada uma posterior agdo
executiva, o juiz devera proceder ao
exame da constitucionalidade do

referido titulo executivo. Se concluir
que o mesmo é directamente desconforme
com a Constituigdo, deve considerar
improcedente o pedido de execugédo,
fundamentando a sua decisao na
inconstitucionalidade do respectivo
titulo base.”

Esse mecanismo de controle pode ser
utilizado também no direito
brasileiro, porque nas execug¢des de
sentenga o art. 741, II, do CPC admite
embargos para argiir a
winexigibilidade do titulo”, e sendo
nula a coisa julgada inconstitucional,
nao se pode té-la como “titulo
exigivel” para fins executivos. Com
efeito, a exigibilidade pressupde
sempre a certeza juridica do titulo,
de maneira que, ndo gerando certeza a

ACOES DECLARATORIAS Ns 100080001637 e 100080003625
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GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

sentenca nula, carecera ela, ipso
facto, de exigibilidade.

Em face da coisa 3julgada que viole
diretamente a Constituigdo, deve ser
reconhecido aos juizes um poder geral
de controle incidental da
constitucionalidade da coisa julgada.
Entendimento contrario e como muito
bem lembrado por Paulo Otero,
importaria em que se admita “Qque o
juiz tenha o dever oficioso de recusar
a aplicagdo de normas juridicas
contrdrias a Constituigdo, tendo, por
outro lado, em contradigdo, o dever de
aplicar casos julgados
inconstitucionais.”

(In A Coisa Julgada Inconstitucional e
os Instrumentos Processuais para seu
Controle)

Ndo se pode perder de vista, no particular,
que a simples irrecorribilidade da sentenca ndo se
presta para apagar os resultados contrdrios ao
determinado pela Lei Maior, pois, como asseverado por
Araken de Assis, ao comentar o disposto no pardgrafo
unico do artigo 741 do CPC:

“(...) Em que pese a suspeita de que a
regra, em virtude da sua origem
provavel, ao fim e ao cabo favorega
apenas a Fazenda Publica, ela é neutra
nos seus efeitos, também beneficiando
seu adversdario. Em certa hipodtese,
apreciando ag¢do rescisdria, movida por
contribuinte vencido em demanda contra
exigéncia tributdria, posteriormente

ACOES DECLARATORIAS N°s 100080001637 e 100080003625
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GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

declarada inconstitucional pelo STF, a
12 Turma do STJ assentou o seguinte:
“A coisa julgada tributdria ndo deve
prevalecer para determinar que O
contribuinte recolha tributo cuja

exigéncia legal foi tida como
inconstitucional pelo Supremo. 0
prevalecimento dessa decisdo
acarretara ofensa direta aos
principios da legalidade e da
igualdade tributarias. Nao é

concebivel se admitir wum sistema
tributdrio que obrigue um determinado
contribuinte a pagar tributo cuja 1lei
que o criou foi julgada
definitivamente inconstitucional,
quando os demais contribuintes a tanto
ndo sdo exigidos, unicamente por forga
da coisa julgada'.

(...)de fato, nido se compreende, e
dificilmente se tolerara, que um
servidor receba determinada vantagem
pecuniaria, enquanto os demais nao,
porque, apesar de inconstitucional a
lei que a concedeu, a agdo daquele
transitou em 3julgado, por qualquer
motivo afeto a 4dlea mnatural dos
tramites judicidrios -, o defeito do
art. 741, paragrafo unico, reponta na
excessiva generalidade. E
contraproducente sua incidéncia nas
relagdes privadas, tout court, nas
quais nenhuma necessidade ha do
principio da igualdade.

Na&ao é todo juizo de
inconstitucionalidade que compromete a
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ESTADO DO ESPiRITQ SANTO
PODER JUDICIARIO

GAB. DO DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MENDONCA

eficdcia do titulo judicial. Impde-se
pronunciamento definitivo, através de
juizo difuso ou concetrado, do Supremo
Tribunal Federal. E, como ja se
assinalou, ndo importa o momento da
pronincia da inconstitucionalidade, se
anterior ou muito posterior ao
surgimento do titulo executivo.”

(In Manual do Processo de Execucdo, 8@
edicdo, RT, SP, p. 1209/1210)

Dessa forma, diante de decisdes desta Corte
no sentido de ser manifestamente inconstitucional a
Lei Estadual n? 3.935/87, que vinculou o reajuste dos
servidores publicos a variacdo do IPC - wvide AC n®
024980088783, - Remessa Ex-offiecio n® 024940077605
Agravo Interno n® 024079001269 e MS n2 100010010013
-, e em consondncia com manifestacdo do Supremo
Tribunal Federal (RE ;- © 165658 L/ESY; tenho como
presente o perigo de dano que autoriza a concessdo da
antecipagcdo dos efeitos da tutela em relagdo ao
Requerente, razdo pela qual defiro-a nos termos em
que foi requerida.

Sendo assim, cientifigque-se os 1interessados
da presente, citando os Requeridos para apresentarem
resposta nos termos do artigo 297 do CPC.

Apds, ouca-se a douta Procuradoria de
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