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RESUMO As normas instrumentais se aplicam a coisa julgada e o principio do tempus regit
actum. A coisa julgada que aplica dispositivo legal declarado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal pode ser desconstituida por acio rescisoria ou impugnacio
a execugdo. Apesar do sincretismo processual, nas condenacdes da Fazenda Publica
sempre havera a fase de execuc@o, em razdo do regime constitucional de pagamento
de suas dividas — precatorios e requisicdo de pequeno valor. Nesse sentido, a melhor
arena para fixacao das regras dos juros e correcio monetaria é na fase de execucao,
pois as normas processuais tém aplicacdo imediata e, ao tempo da execucio,
pode haver regramento ou interpretacido dos tribunais diferente do tempo em que
houve a formaczo do titulo executivo judicial.
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ABSTRACT  Instrumental norms apply the res judicata and the principle of tempus regit actum. The res
judicata applying a legal provision declared unconstitutional by the Federal Supreme
Court may be revoked by a rescission action or challenge to the execution. Despite
its procedural syncretism, sentences from the Public Treasury will always contain an
execution phase due to the constitutional regime for debt payment— precatories and
small amount requisitions. Thus, the best arena for setting the rules on interest and
monetary cotrection is in the execution phase as procedural rules have immediate
application and may include, at the time of execution, rules or interpretations by
courts which differ from the moment of the judicial enforcement title.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho tem como objetivo analisar o efeito da coisa julgada em re-
lacdo as normas instrumentais, bem como os efeitos de eventual coisa julgada
dessas normas que violem decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) em controle
de constitucionalidade.

Importante destacar que serdo analisadas decisdes tomadas considerando
um caso pratico que teve (tem) muita repercussio para a Fazenda Publica: o artigo 5°,
da Lei n°® 11.960/2009, que alterou os critérios de correcio monetaria e juros dos
entes publicos. Em um primeiro momento foi questionada a aplicacao imediata ou
nio da referida lei e, posteriormente, sua constitucionalidade. Assim, serdo discutidas
as decisdes tomadas em sede de recurso repetitivo pelo Superior Tribunal de Justica —
STJ (Resp. n°® 1.205.946/SP e Tema 905), em sede de agdo direta de inconstituciona-
lidade — (ADI) pelo STF (ADIs n° 4.357 e 4.425), bem como em sede de repercussio
geral pelo STF (Tema 810, RE n° 870.947/SE).

Com a analise das decisdes supracitadas, pretende-se chegar a uma conclu-
sdo sobre os efeitos praticos da coisa julgada sobre normas instrumentais que violem
as decisoes proferidas pelo STF, seja em sede de acéo direta de inconstitucionalidade,
seja em sede de repercussdo geral.

Apos essa primeira conclusdo, sera analisado se, nos casos em que nao se
pode dispor das regras de juros e correcio monetaria, caso da Fazenda Publica em
suas obrigacoes ndo contratuais, faz sentido serem fixados esses aspectos acessorios
da divida na fase de conhecimento ou somente quando da execucéo.

2. DA NATUREZA JURIDICA DAS NORMAS DE JUROS E CORRECAO MONETARIA

O imbroglio da aplicacao da Lei n°® 11.960/2009 se iniciou com o seguinte
questionamento: suas normas teriam aplicacdo imediata para as acoes em curso?
Sua natureza é instrumental ou material?

Eis a redacdo do art. 5°, da Lei n° 11.960/2009:

Art. 5° O art. 1°-F da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, introduzido
pelo art. 4° da Medida Provisoria n® 2.180-35, de 24 de agosto de 2001,
passa a vigorar com a seguinte redacio:

“Art. 1°-E Nas condenacdes impostas a Fazenda Publica, independente-
mente de sua natureza e para fins de atualizacdo monetaria, remuneracéo
do capital e compensacdo da mora, havera a incidéncia uma tnica vez,
até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneracio basica e juros
aplicados a caderneta de poupanca”.?

2 BRASIL. Lein® 11.960, de 29 de junho de 2009. Altera e acresce dispositivos as Leis n* 9.639, de 25
de maio de 1998, e 11.196, de 21 de novembro de 2005, para dispor sobre parcelamento de débitos
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Nzo ha duvidas de que o artigo supracitado trata de normas que alteram os
critérios de juros e correcdo monetaria das condenacoes da Fazenda Publica. A pri-
meira resposta a se buscar é se sua natureza é instrumental e, portanto, de aplicacéo
imediata a todos os processos em curso, ou material.

Em relacdo a correcido monetaria, a doutrina majoritaria entende que nao se
trata de um acréscimo patrimonial propriamente dito, mas apenas de um instrumen-
to para neutralizar os efeitos da inflacdo, preservando o poder aquisitivo da moeda.
Silvio Venosa trata do fenémeno da correcao monetaria:

A correcéo monetaria é capitulo a parte na economia brasileira e continua
a desafiar juristas e economistas. |...]

O que vimos, antes do advento da Lein® 6.899/81, que abrangeu com a cor-
recdo monetaria os débitos ajuizados, foi uma escandalosa transformacéo
do Poder Judicidrio em instrumento de moratéria de oportunistas e maus
pagadores. Na verdade, ou se corrigem todas as dividas, ou néo se corrige
divida alguma. Para o jurista a situacio nunca pdde fugir dai. Ndo cabe ao
jurista e muito menos ao julgador corrigir os erros e desmandos do Estado
a custa, geralmente, do hipossuficiente. [...] Se hoje a situacdo €é diversa
e os varios indices de correcdo aviltam a economia, néo cabe ao jurista
resolver, mas apenas estudar o fendémeno.?

Destaco o seguinte trecho do voto do ministro Carlos Ayres Britto, quando
do julgamento da ADI n° 4.357/DF, porque didatico em relacéo a correcdo monetaria:

Instituto que tem o pagamento em dinheiro como fato-condicio de sua
incidéncia e, como objeto, a agravacdo quantitativa desse mesmo paga-
mento. Agrava¢do, porém, que ndo corresponde a uma sobrepaga, no sentido
de constituir obrigacao nova que se adiciona a primeira, com o fito de favo-
recer uma das partes da relacdo juridica e desfavorecer a outra. Nao € isso.

de responsabilidade dos Municipios, decorrentes de contribuicoes sociais de que tratam as alineas a e ¢
do paragrafo unico do art. 11 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991; bem como acresce dispositivo a
Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para simplificar o tratamento dado as cobrancas judiciais da
divida ativa quando, da deciséo que ordene o seu arquivamento, tiver decorrido o prazo prescricional;
da nova redacdo ao art. 47 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, para dispensar a apresentacdo da
Certidao Negativa de Débito em caso de calamidade publica ou para recebimento de recursos para pro-
jetos sociais, ao art. 1°-F da Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, para uniformizar a atualizacao
monetaria e dos juros incidentes sobre todas as condenacdes judiciais impostas a Fazenda Publica,
ao art. 19 da Lei n® 11.314, de 3 de julho de 2006, para estender o prazo durante o qual o Depar-
tamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes podera utilizar recursos federais para executar
obras de conservacio, recuperacio, restauracdo, construco e sinalizacéo de rodovias transferidas para
outros membros da Federacdo, e ao inciso Il do art. 8° da Lein® 11.775, de 17 de setembro de 2008,
para prorrogar a data-limite para adesdo pelos mutudrios de créditos rurais inscritos em Divida Ativa da
Unido ao parcelamento dos seus débitos; e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniao: secéo 1,
Brasilia, DE ano 146, n. 122, p. 4, 30 jun. 2009.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 4. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2004. p. 164.
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Ao menos no plano dos fins a que visa a Constituicdo, na matéria, ninguém
enriquece e ninguém empobrece por efeito de correcdo monetdria, porque a divida
que tem o seu valor nominal atualizado ainda é a mesma divida. Sendo assim,
impde-se a compreensdo de que, com a correcao monetaria, a Constituicao
manda que as coisas mudem..., para que nada mude; quero dizer: o ob-
jetivo constitucional é mudar o valor nominal de uma dada obrigacao de
pagamento em dinheiro, para que essa mesma obrigacdo de pagamento
em dinheiro nao mude quanto ao seu valor real. E ainda inferir: a correcao
monetdria € instrumento de preservacdo do valor real de um determinado bem,
constitucionalmente protegido e redutivel a pectinia. Valor real a preservar que ¢
sinonimo de poder de compra ou “poder aquisitivo”, tal como se vé na redacio
do inciso IV do art. 7° da C.E, atinente ao instituto do salario minimo.
E se se coloca assim na aplainada tela da Constituicdo a imagem de um
poder aquisitivo a resguardar, é porque a expressdo financeira do bem juri-
dicamente protegido passa a experimentar, com o tempo, uma deterioracdo ou
perda de substancia, por efeito, obviamente, do fato economico genérico a que
se da o nome de “inflacdo”. Dal porque deixar de assegurar a continuidade
desse valor real é, no fim das contas, desequilibrar a equacao econdmico-
-financeira entre devedor e credor de uma dada obrigacdo de pagamento,
em desfavor do ultimo.*

E justamente por estar intrinseca a propria divida, ndo gerando acrésci-

mo patrimonial ao credor, que a correcdo monetdria teria natureza instrumental e,
portanto, aplicacdo imediata.

Os juros moratorios, por outro lado, apesar de também terem natureza aces-

soria, porque sempre decorrem de um crédito principal, podem ser exigidos inde-
pendentemente dele, e tém como finalidade remunerar e cobrir os riscos do credor.
Segundo Caio Mario da Silva Pereira:

Na ideia do juro integram-se dois elementos: um que implica a remunera-
cdo pelo uso da coisa ou quantia pelo devedor, e outro que é a de cobertura
do risco que sofre o credor. O juro é o preco devido pelo uso do capital,
o fruto por ele produzido, enfim, é a expressdo economica da cessiao do
dinheiro, em regra.

[...]

Como acessoria, a prestacdo de juros ndo pode existir sendo adjeta a uma
principal. Pode acontecer, contudo, que a obrigacdo relativa aos juros se
destaque da principal, a ponto de se poder exigir independentemente dela.
Em tal hipotese, aparenta o juro o carater de obrigacdo principal, e ha

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.357 Distrito Federal.

Relator: Min. Ayres Britto, 14 de marco de 2013. Disponivel em: https://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=6812428. Acesso em: 18 maio 2023.Grifo nosso.
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mesmo quem o considere assim (Ruggiero). Mas a sua natureza acesso-
ria persiste, mesmo se houver exigibilidade auténoma. O juro, uma vez
vencido, pode constituir um débito exigivel a parte do principal. Pela natu-
reza é sempre acessorio. Eventualmente pode desprender-se do principal,
mas juridicamente nao teria explicacdo sem ele.’

Ha quem defenda, portanto, que os juros moratorios, diferentemente da cor-
recdo monetdria, teriam natureza material. Destaco o seguinte trecho do voto do mi-
nistro Marco Aurélio quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 135.193:

Inicialmente, assento que os juros de mora sio disciplinados no direito
material. E no ambito deste e, mais precisamente, na parte ligada a obri-
gacoes que sdo encontradas as balizas que os norteiam. Assim o é por-
quanto os juros moratorios mostram-se como compensacio ou indenizacéo
devida ao credor pelo fato de ficar privado, temporariamente, de quantia a
que tem direito.®

Houve ampla discussdo jurisprudencial acerca da natureza juridica do art. 5°,
da Lei n°® 11.960/2009. O Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo entendeu,
por muito tempo, que se tratava de norma material, razdo pela qual fixou jurispru-
déncia afastando a incidéncia da nova redacao do art. 1°-E da Lei n® 9.494/1997 aos
processos iniciados antes da sua edicéo.

Por todos, destaco o seguinte julgado:

JUROS DE MORA — EMBARGOS A EXECUCAQO DE SENTENCA — sumula
n. 254 do STF — incidéncia a partir da citacdo percentual, no entanto,
nos termos do art. 1°-F da Lei Federal n® 9.494/97, deve ser reduzido a
6% ao ano prevaléncia desta regra, em face do principio da especialidade,
sobre a geral, definida no novo Codigo Civil —inaplicavel a hipétese dos autos
a Lei n® 11.960/09 — embargos rejeitados recurso improvido.

[..]

Essa norma, que disciplina a incidéncia dos juros de mora nas condenagoes im-
postas a Fazenda Publica, ndo pode ser vista simplesmente como de natureza
processual, com eficdcia imediata, tratando-se, isso sim, de norma instrumen-
tal material, por criar deveres patrimoniais para as partes, razao pela qual
nao pode incidir nos processos em andamento, quer sejam de conheci-
mento, quer de execuc¢do. As normas processuais instrumentais materiais,

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v. 2, p. 118-120.

Destaco, entretanto, que no caso concreto analisado havia coisa julgada acerca dos juros moratérios
e que, também em razdo disso, a norma anterior foi respeitada. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n° 135.193-4 Rio de Janeiro. Relator: Min. Marco Aurélio, 10 de dezembro
de 1992. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=207827.
Acesso em: 18 maio 2023.
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que criam deveres patrimoniais para as partes, devem ser aquelas vigente
ao tempo do inicio do processo, ndo podendo este ser alcancada por
lei nova subsequente.”

O inicio da pacificacdo jurisprudencial veio em 2011, com o julgamento dos
embargos de divergéncia n® 1.207.197/RS pela Corte Especial do STJ, em que res-
tou decidido que as normas sobre juros moratérios possuem natureza instrumental.
Transcrevo a ementa a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. JUROS
MORATORIOS. DIREITO INTERTEMPORAL. PRINCIPIO DO TEMPUS
REGIT ACTUM. ARTIGO 1°-F, DA LEI N° 9.494/97. MP 2.180-35/2001.
LEI N° 11.960/09. APLICACAO AOS PROCESSOS EM CURSO.

1. A maioria da Corte conheceu dos embargos, ao fundamento de que
divergéncia situa-se na aplicacdo da lei nova que modifica a taxa de juros
de mora, aos processos em curso. Vencido o Relator.

2. As normas que dispéem sobre os juros moratorios possuem natureza
eminentemente processual, aplicando-se aos processos em andamento,
a luz do principio tempus regit actum. Precedentes.

3. O art. 1°-F da Lei 9.494/97, modificada pela Medida Provisoria 2.180-
35/2001 e, posteriormente pelo artigo 5° da Lei n°® 11.960/09, tem natureza
instrumental, devendo ser aplicado aos processos em tramitacao. Prece-
dentes.

4. Embargos de divergéncia providos.®

Como a referida deciséo nao havia sido tomada em recurso repetitivo, o STJ
pareceu colocar uma pa de cal no tema quando julgou o Resp. n°® 1.205.946/SP,
formando precedente obrigatorio, que vincula o proprio STJ, seus orgéos e os juizos
a ele subordinados:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVI-
DOR PUBLICO. VERBAS REMUNERATORIAS. CORRECAO MONETARIA E
JUROS DE MORA DEVIDOS PELA FAZENDA PUBLICA. LEI N° 11.960/09,
QUE ALTEROU O ARTIGO 1°-F DA LEI 9.494/97. NATUREZA PRO-
CESSUAL. APLICACAO IMEDIATA AOS PROCESSOS EM CURSO QUAN-
DO DA SUA VIGENCIA. EFEITO RETROATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

7 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Processo n° 0134252-97.2008.8.26.0053. Relator: Franklin
Nogueira, 22 de marco de 2011. Disponivel em: https:/esaj.tjsp.jus.br/cposgcr/show.do?processo.
codigo=RIO0008QY12KW. Acesso em: 18 maio 2023. Grifo nosso.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em RESP n° 1.207.197 — RS
(2011/0028141-3). Relator: Min. Castro Meira, 18 de maio de 2011. Disponivel em: https:/processo.stj.
jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100281413&dt_publicacao=02/08/2011.
Acesso em: 18 maio 2023.
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1. Cinge-se a controvérsia acerca da possibilidade de aplicacdo imediata as
acoes em curso da Lei n°® 11.960/09, que veio alterar a redacao do artigo
1°-F da Lei 9.494/97, para disciplinar os critérios de correcio monetaria e
de juros de mora a serem observados nas “condenacoes impostas a Fazenda
Publica, independentemente de sua natureza”, quais sejam, “os indices
oficiais de remuneracao basica e juros aplicados a caderneta de poupanca”.

2. A Corte Especial, em sessao de 18.06.2011, por ocasido do julgamento
dos EREsp n. 1.207.197/RS, entendeu por bem alterar entendimento até
entdo adotado, firmando posicdo no sentido de que a Lei 11.960/2009,
a qual traz novo regramento concernente a atualizacio monetéria e aos
juros de mora devidos pela Fazenda Publica, deve ser aplicada, de imediato,
aos processos em andamento, sem, contudo, retroagir a periodo anterior
a sua vigéncia.

3. Nesse mesmo sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, ao de-
cidir que a Lei 9.494/97, alterada pela Medida Proviséria n. 2.180-35/2001,
que também tratava de consectario da condenacéo (juros de mora), devia
ser aplicada imediatamente aos feitos em curso.

4. Assim, os valores resultantes de condenacdes proferidas contra a Fazenda
Publica apds a entrada em vigor da Lei n® 11.960/09 devem observar os cri-
térios de atualizacao (correcdo monetdria e juros) nela disciplinados, enquanto
vigorarem. Por outto lado, no periodo anterior; tais acessorios deverdo seguir os
parametros definidos pela legislacdo entdo vigente.

5. No caso concreto, merece prosperar a insurgéncia da recorrente no que
se refere a incidéncia do art. 5° da Lei n°® 11.960/09 no periodo subse-
quente a 29/06/2009, data da edicdo da referida lei, ante o principio do
tempus regit actum.

6. Recurso afetado a Secéo, por ser representativo de controvérsia, subme-
tido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolucéo 8/ST]J.

7. Cessam os efeitos previstos no artigo 543-C do CPC em relacido ao
Recurso Especial Repetitivo n. 1.086.944/SP, que se referia tao somente as
modificacdes legislativas impostas pela MP 2.180-35/01, que acrescentou
o art. 1°-F a Lei 9.494/97, alterada pela Lei n° 11.960/09, aqui tratada.

8. Recurso especial parcialmente provido para determinar, ao presente
feito, a imediata aplicacdo do art. 5° da Lei n°® 11.960/09, a partir de sua
vigéncia, sem efeitos retroativos.’

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.205.946 — SP (2010/0136655-6). Relator:
Min. Benedito Gongalves, 19 de outubro de 2011. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201001366556&dt_publicacao=02/02/2012. Acesso em:
18 maio 2023.Grifo nosso.
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Portanto, conforme pode ser observado da ementa acima transcrita, ficou
decidido em recurso repetitivo que Lei n® 11.960/2009 tem natureza instrumental e
se submete ao principio do tempus regit actum.

3. DA COISA JULGADA SOBRE NORMAS INSTRUMENTAIS

Conforme visto no capitulo anterior, a0 menos em sede jurisprudencial foi
superada a natureza juridica das normas que tratam de juros e corre¢do monetaria.
O proximo passo, entdo, é encarar a problematica dos casos em que ha coisa julgada
acerca de determinado indice de correcdo monetaria ou taxa de juros fixados de
forma diferente da nova previsdo legal. Faz sentido, em uma fase de conhecimento,
ja deixar fixado certo indice de correcio monetdria ou taxa de juros?

Se a coisa julgada se formou antes da entrada em vigor da nova norma,
parece ndo haver duvidas quanto a regra de aplicacdo. Ora, havendo coisa julgada
quando ainda ndo estava em vigor a nova norma, deve-se aplicar, quando da execugio,
o principio do tempus regit actum. Em relacdo as parcelas devidas antes da entrada em
vigor da nova norma, sao aplicados os indices do titulo executivo e, em relacao as
parcelas posteriores, se aplica a lei nova. E consequéncia basica de se considerar uma
norma processual.

E o que ficou decidido no Resp. n® 1.111.117/PR, da Corte Especial do STJ,
assim ementado:

EXECUCAO DE SENTENCA. TAXA DE JUROS. NOVO CODIGO CIVIL.
VIOLACAO A COISA JULGADA. INEXISTENCIA. ART. 406 DO NOVO
CODIGO CIVIL. TAXA SELIC.

1. Nao ha violagao a coisa julgada e a norma do art. 406 do novo Codigo Civil,
quando o titulo judicial exequendo, exarado em momento anterior ao CC/2002,
fixa os juros de mora em 0,5% ao més e, na execucdo do julgado, determina-se a
incidencia de juros previstos nos termos da lei nova.

2. Atualmente, a taxa dos juros moratérios a que se refere o referido dis-
positivo [art. 406 do CC/2002] ¢é a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacao e Custodia — SELIC, por ser ela a que incide como juros mo-
ratorios dos tributos federais (art. 13 da Lei 9.065/95, 84 da Lei 8.981/95,
39, 4°, da Lei 9.250/95, 61, 3°, da Lei 9.430/96 e 30 da Lei 10.522/02)”
(EREsp 727.842, DJ de 20/11/08)” (REsp 1.102.552/CE, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, sujeito ao regime do art. 543-C do CPC, pendente de pu-
blicacéo). Todavia, nao houve recurso da parte interessada para prevalecer
tal entendimento.

3. Recurso Especial nao provido.™

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.111.117 — PR (2009/0015724-4). Relator:
Min. Luis Felipe Salomao, 2 de junho de 2010. Disponivel em: https:/processo.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200900157244&dt_publicacao=02/09/2010. Acesso em:
18 maio 2023.Grifo nosso.
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E se, diferentemente, houver a coisa julgada quando ja em vigor a lei nova?
Tomemos trés exemplos diferentes:

Hipétese “A” — uma acao proposta em 2010, quando ja em vigor a
Lei n° 11.960/2009, que fixou o Indice Nacional de Precos ao Consu-
midor (INPC) para a correcdo monetaria sem analisar a aplicacdo da taxa
referencial (TR) (indice fixado pela Lei n° 11.960/2009). Na execuc¢do pode
a Fazenda Publica impugnar os calculos do autor que aplica o INPC
e defender a aplicacdo da TR? Ora, uma vez fixada jurisprudéncia de
que as normas sobre juros e correcdo monetaria se aplicam imediata-
mente, a discussdo no processo de conhecimento acerca de determinado
indice seria indcua, sem efeitos praticos, pois, no momento da execucéo,
poderia estar em vigor outra norma. Dessa forma, a alegacio da Fazenda
Puablica acerca das normas acessorias somente teria efeitos praticos na
execucdo, sendo ali o momento certo para a discussdo. Assim, em razio
da instrumentalidade da norma, caberia a impugnacdo dos critérios de
calculo somente na execucio.

Hipotese “B” — uma acéo também proposta em 2010 com a fixacao do INPC
em sentenca e recursos da Fazenda Publica: decisao com transito em jul-
gado em sede de recurso especial afastando a Lei n° 11.960/2009 (decisao
obviamente antes do Recurso Repetitivo do STJ). Poderia a Fazenda Publica
suscitar a instrumentalidade da norma em sede de execucio e pleitear sua
aplicacdo em impugnacio, pois a decisdo anterior foi proferida de forma
contraria a jurisprudéncia que se consolidou depois? Nesse caso, entendo
que deveria ser privilegiado o principio da seguranca juridica e da coisa
julgada em contraposicéo ao principio do tempus regit actum.

A diferenca entre um caso e outro é a formacio da coisa julgada em que se ana-
lisou (e expressamente se afastou) a aplicacdo de determinada norma. Na hipotese “A”,
nao houve coisa julgada quanto a nao aplicacdo da Lei n°® 11.960/2009. Houve
apenas a determinacgéo de aplicacio de um indice especifico. Mas, em se tratando
de norma de juros e correcio monetaria, o ambiente mais propicio para essa dis-
cussdo é a execucdo, razdo pela qual entendo que seria cabivel o debate acerca da
Lei n°® 11.960/2009. Na hipodtese “B”, por outro lado, apesar de a execucio ser o
momento ideal para o debate das normas acessorias, houve coisa julgada material
afastando a incidéncia da lei, de forma que, sopesando principios, o da coisa julgada,
estabilidade das decisdes e seguranca juridica devem prevalecer.

Hipotese “C” — acdo proposta em 2010, fixacdo da aplicacio da
Lei n® 11.960/2009 com transito em julgado de Recurso Especial que tratou
do tema. Houve o debate da questdo em primeiro e segundo graus e, final-
mente, andlise pelo STJ. Coisa julgada formada determinando a aplicacéo
da Lei n° 11.960/20009.
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Ocorre que, posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, nas ADIs n°® 4357
e 4425 e no Tema 810, declarou a inconstitucionalidade da norma no que se refe-
re aos indices de atualizacdo monetdria previstos no art. 5° da Lei n°® 11.960/2009.
Assim, quando a questdo havia sido pacificada quanto a sua aplicacao, houve uma
reviravolta pela declaracdo de inconstitucionalidade parcial da norma. Surge entéo
a seguinte questdo: pode o credor executar o titulo judicial com o afastamento da
norma declarada inconstitucional? E o que serd respondido no préximo capitulo
deste trabalho.

4. DOS EFEITOS DAS DECISOES PROFERIDAS PELO STF EM CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE SOBRE A COISA JULGADA

4.1. Breves consideracoes sobre os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade

Quando o debate acerca da Lei n® 11.960/2009 parecia pacificado,
com determinacdo em Recurso Repetitivo pelo STJ acerca da sua natureza instru-
mental e, portanto, aplicacio imediata, o STE em 2015, julgou procedentes as
ADIs n°® 4357 e 4425.

Importante analisar, em primeiro lugar, os efeitos das declaracdes de in-
constitucionalidade das decisées do STF em sede de controle abstrato. Gilmar
Mendes discorre:

O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do direito
brasileiro. A teoria da nulidade tem sido sustentada por praticamente todos
0s nossos importantes constitucionalistas. Fundada na antiga doutrina
americana, segundo a qual “the unconstitutional statute is not law at all”,
significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se pela equiparacio
entre inconstitucionalidade e nulidade.

[..]

Sem dispor de um mecanismo que emprestasse forca de lei ou que,
pelo menos, conferisse carater vinculante as decisées do Supremo Tribunal
Federal, tal como o stare decisis americano, contentava-se a doutrina brasi-
leira em ressaltar a evidéncia da nulidade da lei inconstitucional e a obri-
gacdo dos oOrgaos estaduais de se absterem de aplicar disposicao que teve
a sua inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal.
O Constituinte de 1934 introduziu a chamada suspensido de execucio de
lei mediante intervencio do Senado Federal (art. 91, IV) com o propésito
inequivoco de emprestar forca normativa as declaracoes de inconstitucio-
nalidade proferidas incidentalmente pelo Supremo Tribunal Federal.™

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: comentario
a Lein. 9.868/99. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 606-608.
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A prevalecer o entendimento dos constitucionalistas tradicionais de que a
lei inconstitucional é nula, ela ndo poderia ter produzido efeitos, de forma que a
coisa julgada determinando sua aplicacdo ndo deveria ser respeitada. Gilmar Mendes
ensina que:
A generalizacdo de efeitos pela via da intervencido do Senado Federal,
consagrada pela Constituicdo de 1934 e reproduzida nos textos subse-
quentes, ndo contribuiu para a consolidacdo da doutrina da nulidade.
Ao revés, a outorga desse poder a um orgao politico mais negava do que
afirmava a teoria da nulidade.!?

Ocorre que a doutrina da nulidade da norma inconstitucional se mostrou
insuficiente diante da complexidade envolvida nos casos, especialmente pela pos-
sibilidade de o Supremo restringir os efeitos da decisio de inconstitucionalidade.
Mais uma vez, socorre-se a Gilmar Mendes:

E certo, outrossim, que, muitas vezes, a aplicacao continuada de uma lei
por diversos anos torna quase impossivel a declaracio de sua nulidade,
recomendando a ado¢do de alguma técnica alternativa, com base no proprio
principio constitucional da seguranca juridica.’

A mera declaracdo de nulidade é especialmente inidonea quando se analisa
ou quando se declara a inconstitucionalidade por omissao, expressamente prevista
da Constituicao Federal (CF) de 1988. Desenvolveram-se, a partir dai, técnicas de
declaracao de inconstitucionalidade, como a inconstitucionalidade sem pronuncia de
nulidade. Nos casos de omissdo inconstitucional, havendo regulacdo apenas parcial
da matéria (um direito fundamental), a mera declaracdo de inconstitucionalidade
agravaria o estado de inconstitucionalidade. E o exemplo da previsao do art. 7°, 1V,
da CE que prevé um saldrio-minimo ao trabalhador que atenda suas necessidades
vitais basicas e de sua familia, com moradia, alimentacio, higiene, vestuario, trans-
porte etc. Ora, eventual declaracdo de inconstitucionalidade da lei que fixa o valor
do salario-minimo, com sua suspensio de aplicacdo ou eventual cassacio, agravaria o
estado de inconstitucionalidade, pois nao haveria mais lei aplicavel a espécie.

A superacio da auséncia de producao de efeitos de uma norma declarada in-
constitucional culminou com a previsio do art. 27, da Lei n® 9.868/1999, que dispoe:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e ten-
do em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracido ou decidir que ela s6

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle abstrato de constitucionalidade: ADI, ADC e ADO: comentario
aLein. 9.868/99. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 624.

3 Tbidem, p. 629.
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tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado.'

Especificamente sobre os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na
coisa julgada, importante destacar a diferenciacio feita pelo STFE, especialmente no
RE n°® 730.462, objeto de repercussdo geral, Tema n°® 733, entre a eficacia normativa
e a eficacia executiva das decisdes proferidas em controle concentrado. A eficacia nor-
mativa da decisdo esta relacionada com a manutencdo ou com a exclusio da norma
no ordenamento juridico. J4 a denominada eficacia executiva esta relacionada com o
efeito vinculante dessas decisoes, que impoe uma forca impositiva e obrigatoria para
fatos supervenientes administrativos ou judiciais. Nesse sentido, apenas a eficacia norma-
tiva é ex tunc, caso nao haja a modulacio de efeitos, enquanto que a eficacia executiva
da decisao tem como termo inicial a data da publicacdo do acérdao do Supremo no
Diario Oficial, conforme dispoe o art. 28, da Lei n® 9.868/1999.

4.2. Brevissimo resumo sobre a declaracdo de inconstitucionalidade proferida
pelo STF acerca do artigo 5°, da Lei n° 11.960/2009

Na ADI n° 4357, o STF declarou a inconstitucionalidade material da Emenda
Constitucional n°® 62/2009 e, por arrastamento, o art. 5°, da Lei n°® 11.960/2009,
na parte da correcdo monetaria, uma vez que os indices ali fixados ndo recompunham
o valor da moeda, havendo uma violacéo ao direito de propriedade.

DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE EXECUCAO DA FAZENDA
PUBLICA MEDIANTE PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 62/2009. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL NAO CONFIGURA-
DA. INEXISTENCIA DE INTERSTICIO CONSTITUCIONAL MINIMO
ENTRE OS DOIS TURNOS DE VOTACAO DE EMENDAS A LEI MAIOR
(CE ART. 60, § 2°). CONSTITUCIONALIDADE DA SISTEMATICA DE
“SUPERPREFERENCIA” A CREDORES DE VERBAS ALIMENTICIAS
QUANDO IDOSOS OU PORTADORES DE DOENCA GRAVE. RESPEI-
TO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A PROPORCIONALIDADE.
INVALIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA LIMITACAO DA PRE-
FERENCIA A IDOSOS QUE COMPLETEM 60 (SESSENTA) ANOS ATE
A EXPEDICAO DO PRECATORIO. DISCRIMINACAO ARBITRARIA E
VIOLACAO A ISONOMIA (CE ART. 5°). INCONSTITUCIONALIDADE
DA SISTEMATICA DE COMPENSACAO DE DEBITOS INSCRITOS EM
PRECATORIOS EM PROVEITO EXCLUSIVO DA FAZENDA PUBLICA.
EMBARACO A EFETIVIDADE DA JURISDICAO (CE ART. 5°, XXXV),

4 BRASIL. Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo
direta de inconstitucionalidade e da acao declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Diario Oficial da Unido: secéo 1, Brasilia, DE p. 1, 11 nov. 1999.
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DESRESPEITO A COISA JULGADA MATERIAL (CE ART. 5° XXXVI),
OFENSA A SEPARACAO DOS PODERES (CE ART. 2°) E ULTRAJE A
ISONOMIA ENTRE O ESTADO E O PARTICULAR (CE ART. 1°, CAPUT,
C/C ART. 5°, CAPUT). IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DO
INDICE DE REMUNERACAO DA CADERNETA DE POUPANCA COMO
CRITERIO DE CORRECAO MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO FUN-
DAMENTAL DE PROPRIEDADE (CE ART. 5°, XXID). INADEQUACAO
MANIFESTA ENTRE MEIOS E FINS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
UTILIZACAO DO RENDIMENTO DA CADERNETA DE POUPANCA
COMO INDICE DEFINIDOR DOS JUROS MORATORIOS DOS CRE-
DITOS INSCRITOS EM PRECATORIOS, QUANDO ORIUNDOS DE
RELACOES JURIDICO-TRIBUTARIAS. DISCRIMINACAO ARBITRARIA
E VIOLACAO A ISONOMIA ENTRE DEVEDOR PUBLICO E DEVEDOR
PRIVADO (CE ART. 5°, CAPUT). INCONSTITUCIONALIDADE DO
REGIME ESPECIAL DE PAGAMENTO. OFENSA A CLAUSULA CONSTI-
TUCIONAL DO ESTADO DE DIREITO (CE ART. 1°, CAPUT), AO PRIN-
CIPIO DA SEPARACAO DE PODERES (CE ART. 2°), AO POSTULADO DA
ISONOMIA (CE ART. 5°, CAPUT), A GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA
E A EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL (CE ART. 5°, XXXV) E
AO DIREITO ADQUIRIDO E A COISA JULGADA (CE ART. 5°, XXXVI).
PEDIDO JULGADO PROCEDENTE EM PARTE.

1. A aprovacdo de emendas a Constituicdo ndo recebeu da Carta de 1988
tratamento especifico quanto ao intervalo temporal minimo entre os dois
turnos de votacéo (CFE art. 62, § 2°), de sorte que inexiste parametro obje-
tivo que oriente o exame judicial do grau de solidez da vontade politica de
reformar a Lei Maior. A interferéncia judicial no amago do processo politico,
verdadeiro locus da atuacgio tipica dos agentes do Poder Legislativo, tem de
gozar de lastro forte e categorico no que prevé o texto da Constituicdo
Federal. Inexisténcia de ofensa formal a Constituicdo brasileira.

2. Os precatorios devidos a titulares idosos ou que sejam portadores de
doenca grave devem submeter-se ao pagamento prioritario, até certo
limite, posto metodologia que promove, com razoabilidade, a dignidade
da pessoa humana (CE art. 1°, III) e a proporcionalidade (CE art. 5°, LIV),
situando-se dentro da margem de conformacdo do legislador constituinte
para operacionalizacdo da novel preferéncia subjetiva criada pela Emenda
Constitucional n® 62/2009.

3. A expressdo “na data de expedicdo do precatorio”, contida no art. 100,
§ 2°, da CE com redacio dada pela EC n°® 62/09, enquanto baliza temporal
para a aplicacdo da preferéncia no pagamento de idosos, ultraja a isonomia
(CE art. 5°, caput) entre os cidadaos credores da Fazenda Publica, na medida
em que discrimina, sem qualquer fundamento, aqueles que venham a alcan-
car a idade de sessenta anos nao na data da expedicdo do precatério, mas sim
posteriormente, enquanto pendente este e ainda néo ocorrido o pagamento.
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4. A compensacao dos débitos da Fazenda Publica inscritos em precatorios,
previsto nos §8§ 9° e 10 do art. 100 da Constituicdo Federal, incluidos pela
EC n° 62/09, embaraca a efetividade da jurisdicao (CE art. 5°, XXXV),
desrespeita a coisa julgada material (CE art. 5°, XXXVI), vulnera a Separacéo
dos Poderes (CE art. 2°) e ofende a isonomia entre o Poder Publico e o
particular (CE art. 5°, caput), canone essencial do Estado Democratico de
Direito (CE art. 1°, caput).

5. O direito fundamental de propriedade (CE art. 5°, XXID resta violado nas
hipoteses em que a atualizacdo monetdria dos débitos fazenddrios inscritos em
precatorios perfaz-se segundo o indice oficial de remuneracdo da caderneta
de poupanca, na medida em que este referencial é manifestamente incapaz de
preservar o valor real do crédito de que ¢é titular o cidadao. E que a inflacao,
fenomeno tipicamente economico-monetdrio, mostra-se insuscetivel de captacdo
aprioristica (ex ante), de modo que o meio escolhido pelo legislador constituinte
(remuneragdo da caderneta de poupanca) é inidoneo a promover o fim a que se
destina (traduzir a inflacdo do periodo).

6. A quantificacdo dos juros moratorios relativos a débitos fazendarios
inscritos em precatérios segundo o indice de remuneracao da caderneta
de poupanca vulnera o principio constitucional da isonomia (CF, art. 5°,
caput) ao incidir sobre débitos estatais de natureza tributaria, pela discri-
minacdo em detrimento da parte processual privada que, salvo expressa
determinacéo em contrario, responde pelos juros da mora tributaria a taxa
de 1% ao meés em favor do Estado (ex vi do art. 161, § 1°, CTN). Declaracdo
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo da expressio “independen-
temente de sua natureza”, contida no art. 100, § 12, da CE incluido pela
EC n® 62/09, para determinar que, quanto aos precatorios de natureza tri-
butaria, sejam aplicados os mesmos juros de mora incidentes sobre todo e
qualquer crédito tributario.

7. O art. 1°-F da Lei n°® 9.494/97, com redacéo dada pela Lei n° 11.960/09,
ao reproduzir as regras da EC n® 62/09 quanto a atualizacdo monetaria e a
fixacdo de juros moratorios de créditos inscritos em precatorios incorre nos
mesmos vicios de juridicidade que inquinam o art. 100, § 12, da CF, razdo
pela qual se revela inconstitucional por arrastamento, na mesma extensio
dos itens 5 e 6 supra.

8. O regime “especial” de pagamento de precatérios para Estados e
Municipios criado pela EC n® 62/09, ao veicular nova moratéria na qui-
tacao dos débitos judiciais da Fazenda Publica e ao impor o contingen-
ciamento de recursos para esse fim, viola a clausula constitucional do
Estado de Direito (CE art. 1°, caput), o principio da Separacido de Poderes
(CE art. 2°), o postulado da isonomia (CF, art. 5°), a garantia do acesso a
justica e a efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 5°, XXXV), o direito
adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5°, XXXVI).
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9. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado procedente em parte.

(ADI 4357, Relator(a): AYRES BRITTO, Relator(a) p/ Acorddo: LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2013, ACORDAO ELETRONICO
DJe-188 DIVULG 25-09-2014 PUBLIC 26-09-2014).

Em sede de embargos de declaracdo, o STF modulou os efeitos da decla-
racdo de inconstitucionalidade, em questao de ordem, em 25 de marco de 2015,
nos seguintes termos:

Conlferir eficdcia prospectiva a declaracio de inconstitucionalidade dos
seguintes aspectos da ADI, fixando como marco inicial a data de conclusdo do
julgamento da presente questdo de ordem (25.03.2015) e mantendo-se vdlidos os
precatorios expedidos ou pagos até esta data, a saber: 2.1. Fica mantida a apli-
cagdo do indice oficial de remuneracdo bdsica da caderneta de poupanca (TR),
nos termos da Emenda Constitucional n® 62/2009, até 25.03.2015, data apos
a qual (i) os créditos em precatérios deverdo ser corrigidos pelo Indice de
Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (ii) os precatorios tribu-
tarios deverdo observar os mesmos critérios pelos quais a Fazenda Publica
corrige seus créditos tributarios.'®

Assim, em decisdo em sede de controle abstrato de constitucionalidade,
com eficacia contra todos e efeitos vinculantes, o STF decidiu manter a TR como
indice de correcao monetaria para os precatorios expedidos ou pagos até 25 de marco
de 2015. As referidas ADIs analisaram a constitucionalidade da EC n® 62/2009 e decla-
raram a inconstitucionalidade, por arrastamento, do art. 5°, da Lei n® 11.960/2009.

Além das decisoes proferidas nas ADIs acima referidas, que tém eficacia con-
tra todos e efeitos vinculantes, o STF reabriu o debate em sede de repercussao geral.

Isso porque nas ADIs néo foi declarada a inconstitucionalidade por completo
do art. 5°, da Lei n® 11.960/2009: a inconstitucionalidade se restringiu a correcdo
monetdria e houve modulacdo em relacdo aos precatorios. Assim, ainda havia debate
a ser realizado, razdo pela qual o Supremo admitiu como de Repercussdo Geral o
Tema 810, nos seguintes termos:

A questao juridico-constitucional versada nestes autos diz respeito a va-
lidade da correcdo monetaria e dos juros moratérios incidentes sobre
condenacdes impostas a Fazenda Publica segundo os indices oficiais de
remuneracdo basica da caderneta de poupanca (Taxa Referencial — TR),
conforme determina o art. 1°-F da Lei n° 9.494/97, com redacdo dada
pela Lei n°® 11.960/09. Tendo em vista a recente conclusio do julga-
mento das ADIs n°® 4.357 e 4.425, ocorrida em 25 de marco de 2015,
revela-se oportuno que o Supremo Tribunal Federal reitere, agora em sede de

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4357/DE Relator: ministro: Ayres Britto. Disponivel em:
https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=6812428.

16 Thidem. Grifo nosso.
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repercussdo geral, as razoes que orientaram aquele pronunciamento da Corte,
0 que, a um so tempo, contribuird para orientar os tribunais locais quanto a
aplicacao do decidido pelo STE, bem como evitard que casos idénticos cheguem
a esta Suprema Corte."’

Conforme constatado no fundamento da decisao que reconheceu a reper-
cussdo geral do Tema 810, os demais tribunais estavam ampliando os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade proferida pelo STF nas ADIs n°® 4357 e 4425
também para os juros das dividas néo tributarias da Fazenda Publica, o que o STF
néo tinha feito.

Assim, agindo de forma pragmatica, o STF admitiu o Tema 810 como de
repercussao geral, que também tem eficacia vinculante e efeito contra todos como
uma forma de esclarecer os limites da decisdo proferida nas ADIs n® 4357 e 4425:

Revela-se, por isso, necessario e urgente que o Supremo Tribunal Federal
reitere, em sede de repercussdo geral, a tese juridica fixada nas ADIs
n°® 4.357 e 4.425, orientando a atuacdo dos tribunais locais aplicacédo dos
entendimentos formados por esta Suprema Corte.'®

No julgamento final do Tema 810 o STF decidiu pela constitucionalidade
dos juros da poupanga, mas pela inconstitucionalidade da ado¢do da TR como indice
de correcdo monetaria e fixou a utilizacdo do IPCA-E como indice a ser utilizado.

4.3. Da coisa julgada que aplica dispositivo legal posteriormente declarado
inconstitucional pelo STF

Considerando os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, seja em sede
de ADI, seja em Recurso Extraordindrio com repercussio geral, sua eficacia contra
todos e efeitos vinculantes interfere na coisa julgada que determinou a aplicacdo da
norma posteriormente declarada inconstitucional? Voltando para a hipotese “C”,
do capitulo 3, em que transitou em julgado a aplicacdo da TR como indice de corre-
¢do monetaria, pode o credor rediscutir o indice de correcio monetaria em execucao,
ja que é uma norma processual e tem, portanto, aplicacao imediata?

Em razdo da necessidade de pacificacdo social, o Estado Democratico de
Direito valorizou varias normas e institutos, como a coisa julgada, a seguranca ju-
ridica, a prescricdo e a preclusao. A estabilidade das relacoes sociais é imprescindivel

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n® 870.947 Sergipe.
Relator: Min. Luiz Fux, 16 de abril de 2015. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia
Repercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=5554960. Acesso em: 18 maio 2023. Grifo nosso.

18 Thidem.

!9 A experiéncia profissional demonstrou que varios casos ficaram anos em discussdo judicial, inclusive
com sobrestamento em razdo da aplicacéo da sistematica dos recursos repetitivos, sobre a aplicacdo do
art. 5°, da Lei n°® 11.960/2009, havendo coisa julgada apés a decisao do ST]J.
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para o bom funcionamento do Estado Democratico. E por causa disso que h4 grande
valorizacdo da coisa julgada e da seguranca juridica, sendo a relativizagéo desses ins-
titutos uma excecao.

Assim, se se valorizar a coisa julgada, ainda que ela tenha determinado a
aplicacdo de norma posteriormente declarada inconstitucional, mesmo em se tratan-
do de norma instrumental, o credor de divida contra a Fazenda, cujo titulo executivo
determinou a aplicacdo da TR, ndo poderia simplesmente apresentar calculos
aplicando-se o IPCA-E como indice de correcio monetaria.

Por outro lado, caso se dé mais énfase a teoria da nulidade das normas in-
constitucionais, ndo se poderia exigir a execucdo de um titulo em que considerada
uma norma expressamente declarada inconstitucional®.

O Codigo de Processo Civil, dando mais valor a nulidade da norma inconsti-
tucional previu nos §§ 12 a 15, do seu art. 525, abaixo transcritos, a possibilidade de,
em sede de impugnacdo ou acdo rescisoria, o executado alegar a inexigibilidade da
obrigacao fundada em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo STF
em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento
voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado,
independentemente de penhora ou nova intimacéo, apresente, nos pro-
prios autos, sua impugnacao.

§ 1°. Na impugnacao, o executado podera alegar:

[..]

I1I — inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacao;
[..]

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se
também inexigivel a obrigacao reconhecida em titulo executivo judi-
cial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacio da
lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incom-
pativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal
poderio ser modulados no tempo, em atencio a seguranca juridica.

§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser
anterior ao transito em julgado da decisao exequenda.

§ 15. Se a decisao referida no § 12 for proferida apés o transito em julgado

20 Relativizando, de alguma forma, a eficacia executiva da norma abstratamente declarada inconstitu-
cional sobre as decisdes judiciais anteriormente proferidas em sentido contrario.
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da decisao exequenda, cabera acao rescisoria, cujo prazo sera contado do
transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.*!

Aplicando-se o § 12 acima transcrito, vé-se que o devedor tem a chance pro-
cessual de alegar a inexigibilidade do titulo fundado em declaracéo de inconstitucio-
nalidade, desde que a decisdo do STF seja anterior ao transito em julgado da deciséo
exequenda (conforme prevé o § 14).

Nao poderia o credor, quando da apresentacdo de seus célculos (caso cum-
pridos os requisitos dos §§ 12 e 14, do art. 525, do Codigo de Processo Civil — CPC)
justificar o desrespeito a coisa julgada em razao da decisdo superveniente do STF que
declarou a inconstitucionalidade da TR como indice de correcio monetaria?

Essa seria uma interpretacio viavel, em ponderacdo entre a seguranca
juridica, estabilizacdo das decisdes judiciais e a declaracio de inconstitucionalidade
de lei. Haveria a aplicacdo do principio da paridade de armas, da valorizacdo do
principio da Unidade do Direito e da igualdade.

Caso, entretanto, a declara¢éo de inconstitucionalidade tenha sido proferida
apos o transito em julgado do processo, caberia a parte desfavorecida (credor ou
devedor) propor a devida acéo rescisoria, nos termos do § 15, do art. 525, do CPC.
Esse novo artigo, contudo, sofreu muitas criticas da doutrina, porque teria criado
uma acgdo rescisoria sem prazo. Destaco a licdo de Fredie Didier Junior e Leonardo
Carneiro da Cunha:

Essa hipotese especial de acéo rescisoria pode levar a uma primeira impres-
sdo de que ha grave comprometimento a seguranca juridica. Isso porque
essa decisiao superveniente do STF pode vir a ser proferida muitos anos
depois da coisa julgada. Assim, toda coisa julgada seria intrinsecamente
instavel, ja que ha sempre a possibilidade de o STF vir a reconhecer a
inconstitucionalidade do ato normativo em que se funda a decisio que
transitou em julgado.

A samula n. 343 do STF?, que trata do ndo cabimento da rescisoria por
ofensa a literal dispositivo de lei quando a decisdo rescindenda se tiver baseado
em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais, deve ser aplicada com
cuidado. Ensinam Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da Cunha:

21 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Uniao:
secdo 1, Brasilia, DE p. 1, 17 mar. 2015.

22 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Cordeiro da. Curso de Direito Processual Civil: o pro-
cesso civil nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis,
incidentes de competéncia originaria de tribunal. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3, p. 467.

# Sumula n. 343: nao cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a decisao rescin-
denda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.
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A aplicacéo desse enunciado deve ser examinada em quatro exemplos
ora aventados.

a) Divergéncia na interpretacao do Direito entre tribunais, sem que exis-
tisse, ao tempo da prolacdo da decisdo rescindenda, precedente vinculante
do STF ou ST]J (art. 927, CPC) sobre o tema: ndo ha direito a resciséo,
pois ndo se configura a manifesta violacao de norma juridica. Aplica-se o
n. 343 da sumula do STE

b) Divergéncia na interpretacao do Direito entre tribunais, sem que exis-
tisse, ao tempo da prolacdo da decisdo rescindenda, precedente vinculante
do STF ou STJ (art. 927, CPC) sobre o tema; apos o trdnsito em julgado,
sobrevém precedente obrigatério do tribunal superior: observado o prazo da acdo
rescisoria, hd direito a rescisdo, com base nesse novo precedente, para concretizar
o principio da unidade do Direito e a igualdade. Note que o § 15 do art. 525,
examinado mais a frente, reforca a tese de que cabe acdo rescisoria para fazer
prevalecer posicionamento de tribunal superior formado apds a coisa julgada.

¢) Divergéncia na interpretacdo do Direito entre tribunais, havendo,
ao tempo da prolacao da decisao rescindenda, precedente vinculante do STF ou
do STJ sobre o tema: se a decisdo rescindenda contrariar o precedente vinculante,
ha direito a rescisdo, pois se configura a manifesta violagdo de norma juridica.
Violam-se, a um s6 tempo, a norma do precedente e a norma que decorre
do art. 927, do CPC.

d) Divergéncia na interpretacio do Direito entre tribunais, havendo,
ao tempo da prolacdo da decisio rescindenda, precedente vinculante do
STF ou STJ; apo6s o transito em julgado, sobrevém novo precedente do
tribunal superior, alterando o seu entendimento: ndo ha direito a rescisio,
fundado nesse novo precedente, tendo em vista a seguranca juridica,
tal como decidido pelo STE no RE n. 590.809, rel. Min. Marco Aurélio, j.
em 22.10.2014.*

E importante destacar ainda que apés o julgamento do Tema 810 pelo STF,
o STJ achou por bem rediscutir a questdo em recurso repetitivo para compatibilizar
sua decisdo anterior com a do STF, afastando a correcio monetaria pela TR e de-
terminando a incidéncia de juros da poupanca. Quando desse julgamento — Resp.
n°® 1.495.496/MG — Tema 905 —, o STJ abordou expressamente a questdo da coisa
julgada. Destaco a ementa do Tema 905, com especial destaque para o seu item 4:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SUBMISSAO A REGRA PRE-
VISTA NO ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 02/STJ. DISCUSSAO SOBRE
A APLICACAO DO ART. 1°-F DA LEI 9.494/97 (COM REDACAO DADA
PELA LEI 11.960/2009) AS CONDENACOES IMPOSTAS A FAZENDA

2* DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Cordeiro da. Curso de Direito Processual Civil: o pro-
cesso civil nos tribunais, recursos, acdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis,
incidentes de competéncia originaria de tribunal, p. 495-496.
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PUBLICA. CASO CONCRETO QUE E RELATIVO A INDEBITO TRIBU-
TARIO. « TESES JURIDICAS FIXADAS.

1. Correcdo monetaria: o art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redacdo dada
pela Lei 11.960/2009), para fins de correcio monetaria, ndo é aplicavel
nas condenacoes judiciais impostas a Fazenda Publica, independentemente
de sua natureza.

1.1 Impossibilidade de fixacao aprioristica da taxa de correcdo monetaria.
No presente julgamento, o estabelecimento de indices que devem ser
aplicados a titulo de correcdo monetaria nao implica pré-fixacdo (ou fixa-
¢do aprioristica) de taxa de atualizacio monetaria. Do contrario, a deci-
sao baseia-se em indices que, atualmente, refletem a correcio monetaria
ocorrida no periodo correspondente. Nesse contexto, em relacdo as si-
tuacoes futuras, a aplicacéo dos indices em comento, sobretudo o INPC
e o IPCA-E, ¢ legitima enquanto tais indices sejam capazes de captar o
fenomeno inflacionario.

1.2 Nao cabimento de modulacio dos efeitos da decisdo. A modulacdo dos
efeitos da decisdo que declarou inconstitucional a atualizacdo monetaria
dos débitos da Fazenda Puablica com base no indice oficial de remunera-
¢do da caderneta de poupanga, no ambito do Supremo Tribunal Federal,
objetivou reconhecer a validade dos precatérios expedidos ou pagos até
25 de marco de 2015, impedindo, desse modo, a rediscussiao do débito
baseada na aplicacdo de indices diversos. Assim, mostra-se descabida a
modulacdo em relacdo aos casos em que ndo ocorreu expedicdo ou paga-
mento de precatorio.

2. Juros de mora: o art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redacdo dada pela Lei
11.960/2009), na parte em que estabelece a incidéncia de juros de mora nos
débitos da Fazenda Publica com base no indice oficial de remuneracio da ca-
derneta de poupanca, aplica-se as condenacdes impostas a Fazenda Publica,
excepcionadas as condenacdes oriundas de relacéo juridico-tributaria.

3. Indices aplicaveis a depender da natureza da condenacao.

3.1 Condenacoes judiciais de natureza administrativa em geral. As condena-
coes judiciais de natureza administrativa em geral, sujeitam-se aos seguintes
encargos: (a) até dezembro/2002: juros de mora de 0,5% ao més; correcio
monetaria de acordo com os indices previstos no Manual de Calculos da
Justica Federal, com destaque para a incidéncia do IPCA-E a partir de
janeiro/2001; (b) no periodo posterior a vigéncia do CC/2002 e anterior a
vigencia da Lei 11.960/2009: juros de mora correspondentes a taxa Selic,
vedada a cumulacio com qualquer outro indice; (¢) periodo posterior a vi-
géncia da Lei 11.960/2009: juros de mora segundo o indice de remuneracao
da caderneta de poupanga; correcio monetaria com base no IPCA-E.

3.1.1 Condenacdes judiciais referentes a servidores e empregados publicos.
As condenacoes judiciais referentes a servidores e empregados publicos,
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sujeitam-se aos seguintes encargos: (a) até julho/2001: juros de mora:
1% ao meés (capitalizacao simples); correcdo monetaria: indices previstos
no Manual de Calculos da Justica Federal, com destaque para a incidén-
cia do IPCA-E a partir de janeiro/2001; (b) agosto/2001 a junho/2009:
juros de mora: 0,5% ao més; correcdo monetaria: IPCA-E; (c) a partir de
julho/2009: juros de mora: remuneracio oficial da caderneta de poupanga,
correcao monetaria: [IPCA-E.

3.1.2 Condenacdes judiciais referentes a desapropriacdes diretas e indi-
retas. No ambito das condenacoes judiciais referentes a desapropriacdes
diretas e indiretas existem regras especificas, no que concerne aos juros
moratorios e compensatorios, razao pela qual nao se justifica a incidéncia
do art. 1°-F da Lei 9.494/97 (com redacdo dada pela Lei 11.960/2009),
nem para compensacdo da mora nem para remuneracdo do capital.

3.2 Condenacoes judiciais de natureza previdenciaria. As condenacdes
impostas a Fazenda Publica de natureza previdencidria sujeitam-se a in-
cidéncia do INPC, para fins de correcdo monetaria, no que se refere ao
periodo posterior a vigéncia da Lei 11.430/2006, que incluiu o art. 41-A na
Lei 8.213/91. Quanto aos juros de mora, incidem segundo a remuneracao
oficial da caderneta de poupanca (art. 1°-F da Lei 9.494/97, com redacéo
dada pela Lei n° 11.960/2009).

3.3 Condenagdes judiciais de natureza tributaria. A correcio monetaria e a
taxa de juros de mora incidentes na repeticio de indébitos tributarios devem
corresponder as utilizadas na cobranca de tributo pago em atraso. Nao ha-
vendo disposicdo legal especifica, os juros de mora sdo calculados a taxa de
1% ao mes (art. 161, § 1°, do CTN). Observada a regra isonomica e havendo
previsdo na legislacao da entidade tributante, ¢ legitima a utilizacao da taxa
Selic, sendo vedada sua cumulacdo com quaisquer outros indices.

4. Preservacdo da coisa julgada. Nao obstante os indices estabelecidos para atu-
alizacdo monetdria e compensacdo da mora, de acordo com a natureza da con-
denacdo imposta a Fazenda Publica, cumpre ressalvar eventual coisa julgada
que tenha determinado a aplicacdo de indices diversos, cuja constitucionalidade/
legalidade ha de ser aferida no caso concreto.

* SOLUCAO DO CASO CONCRETO. 5. Em se tratando de divida de na-
tureza tributdria, nao é possivel a incidéncia do art. 1°-F da Lei 9.494/97
(com redacdo dada pela Lei 11.960/2009) — nem para atualizacdo mone-
taria nem para compensacdo da mora —, razdo pela qual ndo se justifica a
reforma do acérdao recorrido. 6. Recurso especial ndo provido. Acérdao
sujeito ao regime previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, c¢/c o
art. 256-N e seguintes do RIST].»

2> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Repetitivo no Recurso Especial n° 1.495.146/MG —
Tema 905. Relator: Min. Mauro Campbell Marques, 22 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_
pesquisa=T&cod_tema_inicial=905&cod_tema_final=905. Acesso em: 18 maio 2023.
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Observa-se que o item 4 transcrito teve a intencdo de preservar a coisa
julgada, mas ressalvou a coisa julgada que tenha determinado a aplicacdo de indices
posteriormente declarados inconstitucionais, e até ilegais, que deve ser aferida em
cada caso concreto. Ora, se a legalidade e constitucionalidade podem ser aferidas no
caso concreto, o STJ assegurou a coisa julgada? Vé-se que o STJ nao deixou clara a
definicdo da questdo, permitindo sua discussdo nos casos concretos. Ou seja, o pro-
prio STJ abriu precedente para se debater a coisa julgada, ao contrario de assegura-la.

De fato, a coisa julgada que aplica dispositivo legal declarado inconstitu-
cional pelo STF merece tratamento caso a caso, dependendo do momento em que
foi firmada, juntamente com o julgamento da inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, conforme dispds o proprio CPC, nas regras transcritas anterior-
mente. Por outro lado, o precedente do ST]J teria ressalvado a coisa julgada “ilegal”,
que ndo deveria ser revista, pois nao ha essa hipdtese no nosso ordenamento juridico.

A conclusdo a que se pode chegar é a que as normas instrumentais fazem
coisa julgada, e seguem o principio do tempus regit actum, de forma que pode ha-
ver a aplicacdo da nova norma para o periodo posterior ao qual houve julgamento.
Nzo pode, por outro lado, haver o debate em fase de execucdo se a fase de co-
nhecimento expressamente apreciou a matéria, ressalvada a hipotese de posterior
declaracéo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

5. DAS DiVIDAS NAO CONTRATUAIS DA FAZENDA PUBLICA: FIXAGAO DOS JUROS DE
MORA E CORREGAO MONETARIA QUANDO DA FASE DE EXECUGAO

Com o advento do sincretismo processual, ndo ha que se falar em proces-
sos autonomos de conhecimento e execucdo, mas sim em fases processuais. Ainda
assim, pode ser defendido que hd temas em que a arena propicia para debate é uma
ou outra fase. Utilizando-se da cléssica divisdo da eficicia das sentencas de mérito,
nas palavras de Araken de Assis, temos que:

O conteudo do processo comporta classificacdo consoante os mais hete-
rogéneos critérios. Em virtude da comparacio entre a situacdo verificada,
no plano do direito material, antes e depois do processo, tornou-se natural,
porque alvitre ja centenario e banalizado a esta altura, classificar o mérito
ou objeto litigioso consoante a eficacia produzida pela sentenca de mérito.
Nao € classificacdo absoluta — outros critérios permanecem tteis, como a
natureza real ou pessoal da pretensdo do autor, empregada para fins de

determinacio da competéncia —, e, por isso, revela-se inexata a opinido

;
que se cuidaria da “unica classificacao legitima e importante”. Em termos
de eficacia, considera-se tao-s6 a forca ou carga da acdo, porque todas as
eficacias se enfeixam, em grau variavel, mas de menor intensidade que a

forca, na sentenca de procedéncia.
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Essa laboriosa construcao alterou profundamente a sistematica processual.
No estagio presente, arrolam-se cinco classes autdnomas: (a) declarativa;
(b) constitutiva; (¢) condenatoria; (d) executiva; e (¢) mandamental. O esque-
ma das cinco classes difundiu-se e granjeou adesdes, mas néo é universal.
O mérito indiscutivel do arranjo consiste em ndo deixar de fora, porque
inadaptavel, nenhuma acéo. Assim, a controversa sentenca do art. 501,
relativa a emissao de declaracio de vontade de um dos figurantes para for-
mar o contrato definitivo, inclui-se dentre as sentencas executivas. Em vao
se buscaria acomoda-la ao ambito da declaracio, constituicdo e condenacdo
sem cair em contradicdo com as notas caracteristicas dessas classes.

[..]

Esses efeitos se produzem, como ja afirmado, no plano substancial.
Porém, ha uma diferenca: o provimento do 6rgio judicial, antecipatorio
ou final, por si mesmo produz os efeitos da certeza e do estado juridi-
co novo, correspondentes as forcas declarativa e constitutiva, enquanto tais
(decompdem-se o feixe de eficacias para visualiza-los individualmente);
por conseguinte, nem sequer exigem do vencido qualquer adesao ulterior,
porque irrelevante e supérflua. E ponto pacifico, quer no concernente a
declaracao, que no tocante a constituicao, a desnecessidade de qualquer
atividade jurisdicional ulterior para alcancar o bem da vida ao vencedor.

Nos demais casos, entretanto, por si so a sentenca de procedéncia nao en-
trega o bem da vida ao vencedor. A analise dos cinco elementos (ou forcas)
contidos no pronunciamento judicial — declarativo, constitutivo, condena-
torio e mandamental — revela que nem todos sao entregues, imediatamente,
ou seja, pela propria sentenca (transitada em julgado ou ndo) ao autor.
Essa impossibilidade congénita reclama, para algumas das forcas, ativi-
dade posterior e complementar a formulacido da regra juridica concreta:
ou (a) sobrevém o cumprimento voluntario de vencido, o que a ordem
juridica aguarda e recomenda, porque conforme ao direito, ou (b) haverd
necessidade de mais atividade jurisdicional, destinada ao cumprimento forcado
do comando judicial ou execu¢do.?

Assim, em uma sentenca constitutiva ha o reconhecimento do préprio
direito, com a criacdo, extingdo ou modificacio de uma relacéo juridica. Nas sen-
tencas condenatorias, por sua vez, reprova-se o vencido, conferindo ao vencedor um
titulo executivo. Ja deve haver a fixacdo dos indices de correcio monetaria e juros
quando da prolacdo da sentenca constitutiva ou condenatéria?

20 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenca. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro
de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coord.). Enciclopédia juridica da PUC-SP. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Grifo nosso. Disponivel em: https:/enciclopediajuridica.
pucsp.br/verbete/196/edicao-1/cumprimento-da-sentenca. Acesso em: 20 out. 2022.
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Nos casos de sentencas em face da Fazenda Publica, em razdo de o paga-
mento ter previsdo constitucional por meio de precatérios ou requisicio de pequeno
valor, nao ha o cumprimento espontaneo da obrigacdo, devendo haver o inicio da
execucdo por parte do credor.

Ora, se no caso da Fazenda Publica sempre vai haver uma fase de execucio,
e se, conforme visto, as normas que tratam de juros moratorios e corre¢ao monetaria
sdo instrumentais, conclui-se que o ambiente mais propicio para seu debate deve ser
durante a execucdo, quando se estd mais perto do pagamento, evitando-se a sobre-
posicao de entendimentos jurisprudenciais enquanto ainda em debate o an debeatur.

Em razdo daexperiéncia com o debate acerca do art. 5°,daLein®11.960/2009,
com jurisprudéncia amplamente flutuante, conforme visto (inicialmente posicdo
do TJSP de que se tratavam de normas materiais, posterior fixacio pelo STJ de que
sua natureza é instrumental e, por fim, declaracéo parcial de inconstitucionalidade
pelo STF), e a necessidade de fase de execucio contra a Fazenda Publica, tem-se visto
uma tendéncia dos magistrados em postergarem para a fase de executoria a fixagdo
dos indices de juros de mora e correcio monetaria, o que é valido, pois evitam-se
decisoes contraditorias e que podem ser revistas.

6. CONCLUSAO

A coisa julgada que aplica dispositivo legal posteriormente declarado incons-
titucional pelo STF ja foi bastante relativizada, havendo, inclusive, um prazo diferen-
ciado para a acio rescisoria, conforme consta do § 15 do art. 525 e do § 8 do art. 535,
do CPC: a partir do transito em julgado da decisdao do STE

A coisa julgada que aplica dispositivo legal posteriormente declarado incons-
titucional pelo STF acerca de norma processual é ainda mais fragil, sendo possivel
interpretacdo em favor do credor de apresentar calculos sem os critérios constantes
do titulo que foram declarados inconstitucionais, em razio de uma isonomia, pois o
devedor poderia fazer essa alegacdo em impugnacio.

O ideal, portanto, é discutir indices de correcdo monetaria e juros apenas
quando da execucio, pois as normas processuais tém aplicacdo imediata e, ao tempo
da execucdo, pode haver regramento ou interpretacdo dos tribunais diferente do
tempo em que houve a formacéo do titulo executivo judicial.
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