UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO
MESTRADO EM DIREITO

DIREITO FUNDAMENTAL A COISA JULGADA: PROBLEMAS
CONSTITUCIONAIS DE SUA RELATIVIZACAO

CAROLINA DE ALBUQUERQUE

PIRACICABA/SP
2006



UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO
MESTRADO EM DIREITO

DIREITO FUNDAMENTAL A COISA JULGADA: PROBLEMAS
CONSTITUCIONAIS DE SUA RELATIVIZACAO

CAROLINA DE ALBUQUERQUE

Dissertagdo apresentada ao Programa de
Pos-graduacao em Direito, da
Universidade Metodista de Piracicaba,
Nucleo de estudo de  Direitos
Fundamentais e da Cidadania, como parte
dos requisitos para a obtenc¢do do titulo de
Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Sérgio Resende
de Barros

PIRACICABA/SP
2006



Ficha catalografica

ALBUQUERQUE, Carolina de
Direito Fundamental a coisa julgada: problemas constitucionais de sua

relativizagdo / Carolina de Albuquerque. - Piracicaba, 2006.

212 f.

Dissertagdao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Metodista de Piracicaba, 2006.
Referéncias bibliograficas: f. 198-212

Orientador: Sérgio Resende de Barros

1. Coisa julgada. 2. Constitucionalidade. 3. Relativizacdo. 4. Justiga.

5. Segurancga Juridica




4

DIREITO FUNDAMENTAL A COISA JULGADA: PROBLEMAS
CONSTITUCIONAIS DE SUA RELATIVIZACAO

CAROLINA DE ALBUQUERQUE

Trabalho defendido em 23 de fevereiro de 2006. Banca Examinadora constituida por:

Orientador: Prof. Dr. Sérgio Resende de Barros

Prof. Dr. Dimitri Dimoulis

Prof. Dr. Rubens Begak

UNIMEP
Piracicaba/SP
2006



A L¢lia e Danilo de Albuquerque



AGRADECIMENTOS

A realizacdo deste trabalho so foi possivel gragas a colaboracgdo direta ou indireta de
muitos. Manifesta-se a gratiddo a todos e em particular:

a Universidade Metodista de Piracicaba;

a CAPES, pela bolsa de estudos;

ao Professor Doutor Sérgio Resende de Barros, pelas aulas e orientacao;

ao Professor Doutor Dimitri Dimoulis, pela orientacdo, pela paciéncia, pelos livros e
outros materiais emprestados;

ao Professor Doutor Everaldo Quilici Gonzalez, pelas consideragdes quando da
qualificagao;

ao Professor Doutor Gessé Marques Junior, pela ajuda na corre¢do principalmente dos
aspectos formais;

a Professora Neide Poli, pela revisao do portugués;

a Lauro Swenson Joppert Junior, pelos questionamentos e idéias;

as secretarias do Programa de Mestrado em Direito, Sueli Catarina V. Quilles, Dulce
Helena dos Santos e Clemilson Marques Batista, pela ajuda e paciéncia;

a Danilo de Albuquerque e Lélia Calipso Achon de Albuquerque, por
complementarem a ajuda financeira e outras mil coisas;

a Jefferson Cury Serra, pela grande ajuda, principalmente nos ultimos dias de trabalho,

e pelo carinho.



DIREITO FUNDAMENTAL A COISA JULGADA: PROBLEMAS
CONSTITUCIONAIS DE SUA RELATIVIZACAO
CAROLINA DE ALBUQUERQUE

RESUMO

A dissertagdo trabalha o tema da coisa julgada, pretendendo determinar seu conceito e
o alcance da norma constitucional que a protege, para um posicionamento em relacdo as
atuais teses referentes a sua relativizacao.

Para atingir este objetivo, sdo listados e estudados os argumentos utilizados pelas
teorias atuais sobre a relativizacdo da coisa julgada, tanto as que defendem essa pratica como
as avessas a tanto. Porém, o relatado ndo ¢ considerado suficiente para uma opg¢do em favor
ou contra esta relativizacdo, além de nao trazer subsidios para a determina¢do dos moldes da
protegao, do conceito e dos parametros da coisa julgada.

Sdo estudados também os elementos em comum dessas correntes — a justi¢a no caso
concreto e a segurancga juridica — por meio de andlise dos mesmos em relagdo a propria coisa
julgada, atentando para o fato de que tanto a seguranga como a justica sdo conceitos abstratos,
que ndo permitem um equacionamento objetivo do problema da possibilidade de relativizagao
do caso julgado.

Assim, o tema ¢ pensado nos termos da Constituicdo de 1988, a qual traga os
parametros relativos a protecdo da coisa julgada, considerando-a um direito fundamental,
protegido como clausula pétrea, excluindo desta prote¢do apenas os parametros infra-
constitucionais que a determinam.

Enfim, considerando a coisa julgada em conformidade com sua protecdao
constitucional, sdo cldusulas pétreas: o conceito de coisa julgada — como decisdo judicial
imodificavel —, a coisa julgada em concreto e a possibilidade de existéncia da coisa julgada
dentro do ordenamento. Conclui-se, portanto, que a relativizagdo da coisa julgada pode
ocorrer apenas nos casos em que houver meio legal positivado para tanto, ou seja, atualmente,
via agdo rescisoria ou embargos de execucao, pois a coisa julgada no caso concreto nao pode

ser perturbada, o que torna os argumentos pro-relativizagdo apresentados insubsistentes.

PALAVRAS-CHAVE: Coisa julgada, Constitucionalidade, Relativizagdo, Justica,

Seguranca Juridica.



ABSTRACT

The dissertation works with the theme of the res judicata, intending to determine the
concept and the reaching of the constitutional norm which protects it, for a positional posture
in relation to the actual thesis referring to the unconstitutional res judicata.

On that search the arguments are listed and studied used by the actual theories about
the relativization of the res judicata, not only theories which defend this practice but also
those which are contrary to them. However, what is reported is not considered enough to a
pros or cons choice to this relativization, besides it does not have subsidies to the
determination of the protection models, of the concept and of the patterns of the res judicata.

After that, the element in commom with each one of these currents is studied, which
are: the justice in the real case and the juridical assurance, for an analysis of them in relation
to the res judicata. After all, both assurance and justice are abstract concepts, which do not
allow an objective equation of the possibility’s problem of the res judicata relativization.

Therefore, the theme is pondered according to the Constitution of 1988, that
designates the patterns related to the res judicata protection, considering it as a fundamental
right, protected as constitutional rule, eliminating only the ordinary law patterns which
determine it from this protection.

At last, considering the res judicata in accordance with the constitutional protection,
constitutional rule is: the concept of the res judicata — as an unchangeable final judgement-,
the res judicata in fact and the possibility of the res judicata existence within the ordering. It
follows that, the relativization of the res judicata may only happen in cases that there is a
legal way supported for it, that is, at the present time, by means of rescissible action or by
means of execution impediments, because the res judicata in fact may not be disarranged,

what becomes the pro-relativization arguments presented unsubsistent.

KEY-WORDS: Res judicata, Constitutionality, Relativization, Justice, Juridical

Assurance.
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INTRODUCAO

A coisa julgada, apesar de objeto de varios estudos, sempre foi pensada nos termos do
direito processual, sendo seus pardmetros constitucionais resgatados apenas na discussao atual
de sua relativizagao.

Temos a pretensao de fazer um balanco do ja escrito em relagdo ao tema, buscando, a
partir disso, discuti-lo claramente em bases constitucionais. Nao serdo abordadas as
possibilidades de lege ferenda, pelo objeto do trabalho se resumir ao possivel dentro do
sistema juridico atual.

A Constituicao Federal diz em seu artigo 5°, inciso XXXVI, que "a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada" e na doutrina, a coisa julgada ¢
tratada como direito fundamental. Apesar disso, pretendemos refletir criticamente sobre o
assunto, determinar a veracidade destas afirmagdes e a amplitude da prote¢ao constitucional
conferida ao instituto sob enfoque.

A doutrina atual, principalmente processual, vem, nesses Ultimos anos, defendendo
que a coisa julgada no caso concreto, que estabeleceu situa¢do injusta ou inconstitucional,
deve ser relativizada, mesmo se transcorrido o prazo de dois anos para a proposi¢ao da acao
rescisoria. Para tanto, essas teorias utilizam varios argumentos como, por exemplo, o da
inconstitucionalidade da protecdo a coisa julgada viciada.

Como reagdo a publicagdo de varios livros e artigos nesse sentido, surgiu uma corrente
doutrinaria discordante que defende a impossibilidade de a coisa julgada ser relativizada
como proposto nos trabalhos pro-relativizagdo, pois para tanto seria necessaria uma lei para a
rescisdo da coisa soberanamente julgada.

Dessa discussdo participaram varios doutrinadores renomados de direito processual,
porém, nao existem muitos trabalhos sobre o tema em balizas constitucionais, ou que estudem
o conceito de coisa julgada na Constituigdo em vigor e o alcance da protecdo juridica dada ao
instituto.

Dessa forma, optamos por abordar o tema em parametros diferentes dos utilizados até
0 momento, pois a coisa julgada esta explicita na Constitui¢ao Federal e sua delimitagdo clara

¢ necessaria para sua efetividade.
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Para isso, primeiramente, serdo apresentados breves apontamentos historicos de
institutos similares a coisa julgada atual na tentativa de determinar um conceito minimo,
historico e fixo deste instituto, o qual sera utilizado como parametro.

Serdo apresentados trés famosos procedimentos do Direito Romano, as compilagdes
do Direito Canonico, as Ordenacgdes do Direito Portugués e o Direito Brasileiro até o advento
da Constituicao de 1988.

Notamos que a coisa julgada existe em todos esses ordenamentos e em cada um ela
possui uma forma diferente, dependendo dos recursos existentes, de quem decide, das
instancias judiciais, etc. Porém, em todos eles, ela possui o conteido de decisao judicial
imutéavel, assim o que provoca as diferengas nos institutos ¢ o fato de o seu conceito ser
poroso e determinavel pelo ordenamento.

O enfoque deste estudo é eminentemente juridico e busca a conformagdo da coisa
julgada no ordenamento brasileiro atual. Nao nos preocupamos com aspectos politicos do
instituto, como, por exemplo, sua finalidade.

No debate nacional atual, relativo a coisa julgada e a Constitui¢do, apresentam-se
varias teorias que pretendem determinar o sentido de coisa julgada e a possibilidade de sua
inconstitucionalidade. Os argumentos dessas teorias serdo separados em dois grandes grupos,
os contra e os favoraveis a relativizag¢do do instituto, e elencados em categorias originais, para
sua posterior interpretacdo com base constitucional, medindo-se sua compatibilidade com o
sistema juridico atual.

Consideramos esses argumento insuficientes para fundamentar uma teoria relativa a
coisa julgada e sobre sua constitucionalidade, porém, cada bloco doutrindrio possui um
elemento fundamental, que sdo: a seguranga juridica, nas teorias contra a relativizagdo, e a
justica, nas pro-relativizagdo. Assim, necessario um estudo sobre esses conceitos.

O método para a apreciagdo dos conceitos de seguranga juridica e justica sera o
desconstrutivismo. Analisaremos as varias significacdes destes termos, retirando as idéias
consideradas imprestaveis para a constru¢do de um conceito final aproveitavel, a ser utilizado
como fundamento para uma teoria da coisa julgada.

Obviamente, todos gostariamos que esses dois valores incompativeis fossem efetivos,
porém ndo encontramos defini¢do de justi¢a ou seguranca juridica, apesar da ampla utilizagao
desses conceitos, viciados pelo seu uso subjetivo. Consequentemente, ndo hé possibilidade de

o problema ser equacionado nestes termos.
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Utilizaremos como ultimo paradmetro para a resolucdo do problema apresentado a
Constituicdo Federal de 1988, pela importincia do constitucionalismo e pela supremacia
juridica desse documento.

Examinaremos o conceito da coisa julgada citado na Constitui¢do atual, buscando
deixar clara a amplitude dessa protecao constitucional, considerando sua men¢ao como direito
fundamental e sua prote¢do como clausula pétrea.

Apresentaremos os contornos infra-constitucionais do instituto, trazendo para o texto
nogdes tradicionais, como a divisdo da coisa julgada em formal e material, além das disputas
tedricas acerca da imutabilidade que a mesma confere a sentenga, pois, apesar de a coisa
julgada ser direito fundamental, ela ¢ sempre direito processual.

Sobre os parametros infra-constitucionais da coisa julgada, estes podem ser
modificados pelo legislador de forma irretroativa, sendo possivel a criacdo de nova lei para a
solucdo da discussao atual.

Concluimos, portanto, que sdo protegidos constitucionalmente, como clausulas
pétreas: o conceito fixo de coisa julgada, a coisa julgada no caso concreto e a efetiva
existéncia da coisa julgada, sendo vedada a criacdo de inimeros recursos de forma que esta
deixe de existir, 0 que obsta a aceitagdo das teses pro-relativizacdo da coisa julgada, por

pretenderem a modificacdo da coisa julgada em concreto.
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CAPITULO 1 - APONTAMENTOS HISTORICOS

Neste primeiro capitulo trabalharemos com o Direito Romano, pelo fato de alguns
autores verem neste ordenamento o surgimento da coisa julgada. Apds isso serdo elencados
alguns institutos do Direito Canonico, seguidos por ponderagdes sobre o Direito Portugués.
Pretendemos tratar de cada um desses complexos ordenamentos apenas em relacao a institutos
historicos similares ao da coisa julgada atual, com o intuito de demonstrar que ha um certo
conteudo imutavel tanto no conceito como na finalidade de pacificacdo social da coisa
julgada, independente do ordenamento ou da época apreciada.

Essas linhas acerca da histéria ndo sdo um retrato fiel da época estudada, assim o
instituto da coisa julgada ndo deve ser entendido como inserido em uma evolugdo historica
linear, pois ndo existem informagdes precisas acerca da legislagdo, doutrina e procedimentos
utilizados nas €pocas passadas.

Mesmo se houvesse a possibilidade de acesso a este material, seria necessario estuda-
lo relacionando-o a sociedade existente na época de sua vigéncia, pensando-se inclusive em
sua efetiva aplicabilidade e nas variagcdes de conteudo das expressoes utilizadas nos
documentos coletados', nio sendo esta a finalidade do presente estudo.

Afirmamos a impossibilidade de desvincular o estudo feito da mentalidade atual,
assumindo a dificuldade em enxergar o passado sem os 6culos do presente, porém tentamos
explicitar o legislado a época e o descrito acerca dessa matéria com certa isen¢ao valorativa,
apesar de, em certos locais ¢ momentos histéricos, os ordenamentos guardarem grandes
diferengas terminoldgicas e axioldgicas com as legislagdes atuais®.

Como conceito inicial de coisa julgada utilizaremos a for¢a que a sentenca proferida
por um poder jurisdicional possui de ndo ser modificada tanto por uma nova legislacdo que
venha regular matéria ja decidida, como por processo judicial ou ato administrativo que
pretenda modificé-la, ou seja, situacdes em que percebemos a imutabilidade de decisdes
similares as atualmente chamadas jurisdicionais. Esta opgao ¢ feita também como justificativa

a escolha dos institutos a serem relatados.

' Cf. SABADELL, Ana Licia. Reflexdes sobre a metodologia na histéria do direito. In Cadernos de Direito. n.
4, vol. 2. Piracicaba: UNIMEP, 2003, pp. 31 e 36-37.

2 Ibidem, pp. 36-37. Cf. GAZZI, Mara Silvia. Os limites subjetivos da coisa julgada. In Revista de Processo, v.
9, n. 36. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez., 1984, p. 80: "(...) Derivada do latim res judicata, a
expressdo 'coisa julgada' é por nos, hoje, utilizada com delimitacdo semantica bastante diversa a da sua origem.

G
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As discussoes acerca da coisa julgada administrativa nao serdo objeto de analise, pois
esta impossibilita apenas eventual revisdo na esfera da administragdo, pois o decidido pode
ser revisto judicialmente’. Quanto a legislagdo, esta pode ser modificada através do advento
de lei hierarquicamente superior ou, no caso de similar patamar hierarquico, de legislagdo
mais nova ou mais especifica’. Portanto, apenas a sentenca’, e nenhum outro ato do
administrador, do legislador ou mesmo do juiz estabelece a situag@o entre as partes € o objeto
de determinado processo com a inalterabilidade produzida pelo julgamento®.

O termo direito sera aqui considerado de forma ampla, abarcando as normas, doutrinas
e decisdes anteriores a conformag¢ao do Estado atual, considerando a dificuldade de
determinagdo exata de seu conteudo’. Por exemplo, consideramos como direito as instituigdes
romanas.

As informagdes neste historico foram compiladas e, apesar da pretendermos descrever
os conceitos tal como eram nas sociedades apresentadas, sem a intencdo deliberada de
preencher as lacunas com o direito atual®, ndo pudemos ter 0 mesmo cuidado com os textos
citados.

Ressaltamos que o trabalho ndo ¢ essencialmente historico, pois seu enfoque sdo as
discussdes hodiernas dos proximos capitulos. Porém, antes de adentrar nesta discussao e de
determinar um conceito mais complexo de coisa julgada, consideramos necessario apresentar

as principais vicissitudes historicas relativas a delimitagdo atual do conceito sob enfoque.

\

® Quanto a revisio de atos administrativos regidos por conveniéncia e oportunidade, cf. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso especial n. 493.811. Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo e Municipio de
Santos. Relator: Ministra Eliana Calmon. 15 de mar¢co de 2004. Disponivel na internet no site <
https://ww?2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp>, acesso em 06/01/06, ementa: “1. Na atualidade, o império da lei
e seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza que se examinem inclusive as razdes de conveniéncia e
oportunidade do administrador. (...)”

* Sobre conflito de leis no tempo, cf. DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducio ao estudo do direito. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 225-239.

® As sentencas que ndo fazem coisa julgada serdo examinadas no capitulo 5.

8 SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 485.

" Cf. SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., 2003, p. 35, o conceito de direito, apesar de possuir determinagdo
impossivel, deve ser limitado ao "direito contemporaneo das sociedades capitalistas", porém optamos neste
estudo pela utilizagdo de um conceito mais abrangente.

8 Cf. Ibidem, p. 35, a auséncia de subsidios histéricos pode levar o estudioso a utilizagdo de conceitos
contemporaneos que nao se aplicariam a realidade pelo mesmo descrita.


https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp>
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1.1. Direito Romano

No Direito Romano a res judicata, ou o bem julgado, era incontestivel e sua
finalidade advinha da necessidade pratica de pacificagdo social, com a seguranga na
disposicdo dos bens e certeza do termo final do processo’.

A res judicata consistia na nova relagdo juridica existente entre as partes apos um
processo, considerando que o processo civil romano comportou trés periodos, com suas
respectivas formas tipicas, o das legis actiones, o agere per formulas (754 a.C. a 209 a.C.)"" e
o cognitio extra ordinem (de 209 a.C. a 568 d.C.)".

O processo das agdes da lei, ou das legis actiones", utilizado anteriormente ao
processo formular, era solene e extremamente formal, apesar de oral. Este procedimento
obrigava as partes a obediéncia de rituais e palavras pré-determinadas, porque um equivoco
acerca da expressdo correta a ser utilizada, poderia acarretar a perda da lide'*. Exemplo citado
estd nas Institutiones de Gaio'!, comentario IV, 11, em que a troca do termo arvores por
videiras pelo autor que as pleiteava acarretou-lhe a perda da agdo, pois o termo a ser utilizado

conforme a lei era arvores, apesar de as arvores no caso serem efetivamente videiras'.

® CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢es de direito processual civil: as relagdes processuais, a relagio
processual ordinaria de cognigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 370.

® Ndo ha especificacio sobre a data do surgimento do processo formular pelo mesmo ter sido inicialmente
utilizado sem embasamento legal, sendo posteriormente positivado, cf. KASER, Max. Direito privado romano.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999, p. 433.

" CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1996, p. 408.

'2 Cf. BATISTA, Deocleciano. Coisa julgada inconstitucional e pratica juridica. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2005, p. 40. As agdes de lei tinham base legal nas Leis das XII Tabuas que datam 451 a.C. Cf. LOPES,
José Reinaldo de Lima. O direito na historia: licdes introdutorias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 423.
Ocorre que, cf. GILISSEN, John. Introducio histérica ao direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2003, pp. 86-87, a existéncia da Lei das XII Tabuas chegou a ser posta em duvida, pois seu texto se perdeu,
sendo sua existéncia auferida por citagdes de doutrinadores romanos, como Cicero, e comentarios de Gaio e
Labeo. Em sentido contréario, ha posicdo que mesmo no tempo de Gaio ndo se sabia exatamente a origem das
acdes de lei, cf. ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano I. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 192.

* CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 413.

" Cf. GILISSEN, John. Op. cit., p. 91, essas institutas foram encontradas quase inteiramente apenas em 1816.

'® Cf. GAIUS. Gai Institutionum Commentarii Quatuor: commentarius quartus. Disponivel na internet no
site: <http://www.gmu.edu/departments/fld/CLASSICS/gaius4.html>, acesso em 23/08/2005, 11: "Actiones,
quas in usu ueteres habuerunt, legis actiones appellabantur uel ideo, quod legibus proditae erant, quippe tunc
edicta praetoris, quibus conplures actiones introductae sunt, nondum in usu habebantur, uel ideo, quia ipsarum
legum uerbis accommodatae erant et ideo immutabiles proinde atque leges obseruabantur. unde eum, qui de
uitibus succisis ita egisset, ut in actione uites nominaret, responsum est rem perdidisse, quia debuisset arbores
nominare, eo quod lex XII tabularum, ex qua de uitibus succisis actio conpeteret, generaliter de arboribus
succisis loqueretur." Tradugdo em GAIUS. Institutas do jurisconsulto Gaio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 182-183: "As agdes empregadas pelos antigos denominavam-se a¢des da lei, ou pelo fato de
se originarem da lei (pois, na época, ndo existiam ainda os editos do pretor, que mais tarde introduziram novas
acdes), ou por se adaptarem as palavras das proprias leis, conservando-se, por isso, imutaveis, como os termos
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Este procedimento era bifasico, sendo que a parte "pedia" ao pretor a agao de lei,
utilizando as palavras e gestos necessarios para tanto, e a outra parte fazia 0 mesmo'®. Assim,
se tudo executado corretamente, o pretor encaminhava o julgamento a um juiz privado, frente
ao qual as partes expunham a questdo sem as formalidades anteriores, produziam provas e, ao
final, o juiz condenava ou absolvia o réu, nao havendo possibilidade de coagdo para fazer
valer o decidido pelo juiz, pois este, por ser particular, ndo possuia o poder de imperium'’.

O proprio pretor, antes de encaminhar ao juiz a lide para decisdo, ja conferia se os
componentes do processo atual estavam presentes em acgdo de lei anterior. Se entendesse que
sim, a matéria ndo seria sequer remetida ao juiz, negando-se a possibilidade de nova acao de
lei para 0 mesmo caso'®. Assim, a atuag¢do do juiz privado era restrita', pois vinculada a
apreciag@o anterior do caso pelo pretor, ndo havendo possibilidade de repristinacdo da acdo
em face daquele®.

Neste procedimento, o que vinculava as partes a decisdo judicial era a /itis contestatio,
que possuia forga contratual apesar de ndo se tratar de um contrato, pois as intencdes das
partes de submissdo a sentenca eram feitas ao pretor, ndo entre si. Portanto, a efetividade da
decisdo advinha da propria vontade das partes, e no caso de descumprimento, as

conseqiiéncias eram similares as do contrato da época’’. A for¢a preclusiva do julgado

das leis. Dai ter-se respondido que perdia a acdo quem, agindo por causa de videiras cortadas, empregava o
termo videiras (vites); pois as Leis das XII Tabuas, nas quais se fundamentava a agdo por videiras cortadas,
empregava a expressao arvores cortadas (arboribus succisis) em geral”.

16 Ndo havia a possibilidade de impetrar-se agdo que nao estivesse regulada legislativamente, cf. CRETELLA
JUNIOR, José. Op. cit., p. 408. Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 196, havia cinco a¢des de leis,
sendo que a actio sacramenti poderia ser utilizada na falta de procedimento especial, o que por si abarcaria os
problemas outros que ndo possuissem agdes especiais. Além disso, cita que sobre a existéncia de outras acdes de
lei o tema ¢ muito controvertido. A adstri¢do feita deve ser considerada em relagdo nao a forma, mas ao
conteudo, que deveria obrigatoriamente ser protegido pelo ius civile romanorum para a utilizagdo de uma acao.
Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 12: “Lege autem agebatur modis quinque: sacramento, per iudicis
postulationem, per condictionem, per manus iniectionem, per pignoris capionem.” e 13: “Sacramenti actio
generalis erat. de quibus enim rebus ut aliter ageretur, lege cautum non erat, de his sacramento agebatur (...).”
Tradugdo em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 183: "As agdes de lei eram cinco: sacramentum, iudicis, postulatio,
condictio, manus iniectus ¢ pignoris capio." e 13: "Sacramentum era uma agdo geral, porque se utilizava o
sacramentum, em todos os casos para os quais a lei ndo estabelecia um processo especial (...)"

" ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 194-196.

'8 Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 108: "Alia causa fuit olim legis actionu, nam qua de re actum
semel erat, de ea postea ipso iure agi non poterat; nec omnino ita, ut nunc, usus erat illis temporibus
exceptionum". Tradugdo em GAIUS. Op. cit., 2004, pp. 209-210: "Antigamente, no tempo das agdes de lei, a
situagdo era diversa, pois a questdo, uma vez decidida, ndo podia mais ser renovada, segundo o préprio direito
civil. Ndo se interpunham, naquele tempo, como hoje, as excecdes".

' AZAMBUIJA, Carmen Luiza Dias de. Rumo a uma nova coisa julgada. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1994, p. 42 ¢ NEVES, Celso. Coisa julgada civil. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, pp. 12-13.

20 AZAMBUIJA, Carmen Luiza Dias de. Op. cit., p. 42.

2 KASER, Max. Op. cit., p. 445.
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advinha do proprio processo, da atuacdo das partes e do pretor que determinava a [itis
contestatio, apos o que os atos executados estariam irremediavelmente findos ou instituidos®.
Além disso, a revelia acarretava graves penas ao réu”.

Sobre a relagdo deste procedimento com a coisa julgada, o mais importante é como a
formalidade acarretava alguns 6nus aos litigantes, os quais nao podiam esquivar-se de cumpri-
los*. O autor ndo possuia poder para obrigar o réu condenado a cumprir com sua obrigagdo e,
para executar o decidido, havia necessidade de impetrar uma nova agdo da lei* executéria,
como a chamada manus iniectio®®. Nio encontramos referéncias quanto a possibilidade

recursal nesta forma procedimental?’.

2 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 197-202.

Z KASER, Max. Op. cit, p. 445.

24 Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 16: "Si in rem agebatur, mobilia quidem et mouentia, quae modo
in ius adferri adduciue possent, in iure uindicabantur ad hunc modum: qui uindicabat, festucam tenebat, deinde
ipsam rem adprehendebat, uelut hominem, et ita dicebat: HVNC EGO HOMINEM EX IVRE QVIRITIVM
MEVM ESSE AIO SECVNDVM SVAM CAVSAM; SICVT DIXI, ECCE TIBI, VINDICTAM INPOSVI, et simul
homini festucam inponebat. aduersarius eadem similiter dicebat et faciebat. cum uterque uindicasset, praetor
dicebat: MITTITE AMBO HOMINEM, illi mittebant. qui prior uindicauerat, ita alterum interrogabat:
POSTVLO, ANNE DICAS, QVA EX CAVSA VINDICAVERIS? ille respondebat: 1VS FECI, SICVT VINDICTAM
INPOSVI. deinde qui prior uindicauerat, dicebat: QVANDO TV INIVRIA VINDICAVISTI, QVINGENTIS
ASSIBVS SACRAMENTO TE PROVOCO; aduersarius quoque dicebat similiter: ET EGO TE(...)". Tradugdo em
GAIUS. Op. cit., 2004, p. 184: "Se se tratasse de acdes in rem, as coisas moveis e as semoventes, suscetiveis de
serem levadas ou conduzidas a juizo, pleiteavam-se do seguinte modo; o autor reclamante, empunhando a
varinha, tomava a coisa, um homem, por exemplo, dizendo: DIGO QUE ESTE HOMEM E MEU POR
DIREITO DOS QUIRITES, SEGUNDO SUA SITUACAO JURIDICA. ASSIM, COMO DISSE, VE QUE O
TOQUEI COM A VARINHA e, a0 mesmo tempo, tocava 0 homem com a varinha. O réu dizia e fazia 0 mesmo.
Quando as duas partes tinham pleiteado, o pretor dizia: LARGUEM AMBOS O HOMEM e eles largavam. O
primeiro reclamante interrogava o reclamado assim: PECO QUE DIGAS A QUE TITULO VINDICASTE; ¢ o
segundo respondia: EXERCI MEU DIREITO TOCANDO COM A VARINHA. Em seguida o primeiro
reclamante dizia: JA QUE PLEITEASTE INJUSTAMENETE, DESAFIO-TE AO SACRAMENTUM DE
QUINHENTOS ASSES. O contratante dizia também o mesmo: E EU TE DESAFIO. (...)"

% ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 218.

28 Tbidem, p. 202. Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 22: "Postea quaedam leges ex aliis quibusdam
causis pro iudicato manus iniectionem in quosdam dederunt (...)". Tradu¢do em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 187:
"Depois, algumas leis concederam a manus iniectio, em outros casos, contra certas pessoas, em razao da coisa
julgada (...)" Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 24: Ex quibus legibus et si quae aliae similes essent
cum agebatur, manum sibi depellere et pro se lege agere reo licebat. nam et actor in ipsa legis actione non
adiciebat hoc uerbum PRO IVDICATO, sed nominata causa, ex qua agebat, ita dicebat: OB EAM REM EGO
TIBI MANVM INICIO; cum hi, quibus pro iudicato actio data erat, nominata causa, ex qua agebant, ita
inferebant: OB EAM REM EGO TIBI PRO IVDICATO MANVM INICIO nec me praeterit in forma legis Furiae
testamentariae PRO IVDICATO uerbum inseri, cum in ipsa lege non sit;, quod uidetur nulla ratione factum".
Tradugdo em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 187: "Essas leis e outras de qualquer natureza, por ventura existentes,
permitiam ao réu repelir a garra de quem o prendia, defendendo-se pessoalmente. O autor, nessa agdo de lei, ndo
acrescentava as palavras por causa de julgamento, mas, depois de indicar a causa em virtude da qual agia, dizia o
seguinte: POR ISSO EU PONHO A MAO SOBRE TI, POR CAUSA DE JULGAMENTO. Lembro-me de que
as palavras, por causa de julgamento, introduzidas pela formula da lei Faria Testamentaria, ndo se encontravam
na propria lei, o que parece ser sem razdo alguma (quid videtur factum nulla ratione".

2T BATISTA, Deocleciano. Op. cit., p. 40.
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As complexidades e formalidades sdo consideradas os motivos de as acdes de lei
serem substituidas pelo processo formular, sendo que esta substituicdo ocorreu formalmente
com a lei Aebutia, em 140 a.C., que descreveu este procedimento para alguns poucos casos, €
a lei Iuliae, em 17 a. C.**, que o generalizou para abranger todos os tipos de agdes.”

Sobre a aplicacdo do agere per formulas ou processo formular antes da sua
positivag¢do, ha conjecturas acerca de o mesmo ter sido inicialmente utilizado pelos pretores
apenas para regularizar a aplicacdo do direito em face dos ndo-cidaddos, que ndo podiam
utilizar as leis feitas para os cidaddos romanos. O fundamento de validade para sua aplicagao
inicial estava na autoridade do pretor, porém o procedimento passou a ser aplicado
posteriormente as relagdes entre romanos e estrangeiros®. Por outro lado, alguns afirmam que
este procedimento adveio das instrugdes redigidas ao magistrado pelo pretor no tempo das
agdes de lei, para o julgamento dos casos®'.

Mesmo apos positivado, nao hé informagdes exatas a respeito do alcance das leis que
formalizaram esse procedimento, havendo consenso apenas quanto ao fato de as leis Julias o
tornarem obrigatorio’®, apesar da utilizagdo das legis actiones em poucos e determinados
casos™.

O processo formular também era bifasico. Na primeira fase, da litis contestatio, os

atos das partes perante o juiz determinavam os limites do julgamento e os possiveis deslindes

% Datas cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2000, p. 424.

29 Cf. ALVES, Op. cit., 205. Cf GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 30: "Sed istae omnes legis actiones
paulatim in odium uenerunt. namque ex nimia subtilitate ueterum, qui tunc iura condiderunt, eo res perducta
est, ut uel qui minimum errasset, litem perderet; itaque per legem Aebutiam et duas Iulias sublatae sunt istae
legis actiones, effectumque est, ut per concepta uerba, id est per formulas, litigaremus." Tradu¢ao em GAIUS.
Op. cit., 2004, p. 189: "Todas essas acdes da lei tornaram-se, paulatinamente, odiosas, porque, em razdo da
extrema sutileza dos antigos criadores do direito, chegou-se a situagdo de que aquele que cometesse 0 menor erro
perderia a causa. Por isso, as acdes de Lei foram revogadas pela Lei Ebucia e pelas duas Leis Julias, levando os
processos a realizarem-se por palavras fixas, isto é, por formulas."

% BATISTA, Deocleciano. Op. cit., p. 40.

31 Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 206, nenhum texto romano traz qualquer referéncia a esta idéia.
%2 KASER, Max. Op. cit., p. 433 e BATISTA, Deocleciano. Coisa julgada inconstitucional e pratica juridica.
Rio de Janeiro: América Juridica, 2005, p. 40.

3 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 230-231. Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 31:
"Tantum ex duabus causis permissum est [id legis actionem facere] lege agere, damni infecti et si centumuirale
iudicium futurum est; sane cum ad centumuiros itur, ante lege agitur sacramento apud praetorem urbanum uel
peregrinum; damni uero infecti nemo uult lege agere, sed potius stipulatione, quae in edicto proposita est,
obligat aduersarium suum, idque et commodius ius et plenius est. per pignoris capionem [. . .. tota pag. . . . .. ]
apparet." Tradugdo em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 189: "Admitem-se as agdes de lei apenas em dois casos: no da
acdo por dano iminente (damni infecti) e no das ag¢des perante os tribunais dos centinviros. Ndo resta duvida de
que, nos processos perante os centunviros, se age segundo a ac¢do preliminar da lei por sacramentum, perante o
pretor urbano ou perante o pretor peregrino. Na a¢do de dano iminente, porém, ninguém observa a acao da lei,
preferindo todos, para obrigar o adversario, recorrer a estipulagdo publicada no edito, meio este mais facil e
eficaz".
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sobre o direito controvertido, sendo fixada a férmula a ser apreciada pelo magistrado, com a
concordancia das partes®. Esta delimita¢do inicial extinguia a relagdo juridica controvertida
anterior, dando ao pretor apenas a escolha de acolher ou nio a formula® e, feita uma das
opgdes, ndo se poderia discutir novamente o decidido®®.

A condenagio neste tipo de procedimento era sempre pecuniaria®’, pois se o réu nido
quisesse devolver a coisa poderia pagar ao autor seu valor em moeda’®.

O processo formular era um pouco menos rigido que o das acdes de lei, e com esta
modificacdo procedimental, a imutabilidade da [itis contestatio passa a ter relevancia
diferenciada, pois o processo formular permite maior liberdade as partes e os atos judiciais
passam a ser em maior nimero € mais complexos®.

Essa gama de atos processuais diversos que passou a existir com o processo formular
tornou quase impossivel ao pretor perceber a identidade dos litigios, ou da existéncia da res
Jjudicata, havendo a necessidade de transferir essa aprecia¢do ao juiz*’. Com isso, o pretor,
havendo nova demanda com mesmas partes sobre o mesmo objeto, ou determinava que o
vinculo processual anterior absorvesse o problema atual, ocorrendo preclusao consumativa da

lide*, ou, quando essa decisdo era muito complexa, concedia uma exceptio® relativa a

% ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 208.

% Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 43: “Condemnatio est ea pars formulae, qua iudici condemnandi
absoluendiue potestas permittitur, uelut haec pars formulae: IVDEX, NVMERIVM NEGIDIVM AVLO AGERIO
SESTERTIVM X MILIA CONDEMNA. SI NON PARET, ABSOLVE; item haec: IVDEX, NVMERIVM
NEGIDIVM AVLO AGERIO DUMTAXAT X MILIA CONDEMNA, SI NON PARET, ABSOLVITO; item haec:
IVDEX, NVMERIVM NEGIDIVM AVLO AGERIO CONDEMNATO et reliqua, ut non adiciatur DVMTAXAT X
MILIA”. Tradugdao em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 192: “Condemnatio é a parte da formula em que se concede
poder ao juiz para condenar ou absolver, como esta parte da formula: JUIZ CONDENA N. NEGIDIO A
PAGAR DEZ MIL SESTERCIOS A A. A.; SE NAO PARECER QUE N. NEGIDIO DEVA PAGAR,
ABSOLVE-O ou simplesmente: JUIZ CONDENA N. NEGIDIO EM FAVOR DE A. AGERIO, sem se
acrescentar SOMENTE ATE DEZ MIL SESTERCIOS”.

% CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 426.

3" GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 48: "Omnium autem formularum, quae condemnationem habent, ad
pecuniariam aestimationem condemnatio concepta est. itaque et si corpus aliquod petamus, uelut fundum,
hominem, uestem, aurum, argentum, iudex non ipsam rem condemnat eum, cum quo actum est, sicut olim fieri
solebat, sed aestimata re pecuniam eum condemnat." Tradugdo em GAIUS. Op. cit, 2004, p. 194: “A
condenagdo em todas as formulas que a contém, ¢ formulada sob a forma de calculo em dinheiro. Assim, se
pedirmos uma coisa corpdrea, como terreno, escravo, roupa, ouro € prata, o juiz ndo condena o réu a prestagido
da propria coisa, objeto da lide, como era costume fazer-se, antigamente, mas condena-o em dinheiro, depois de
calculado o valor da coisa (aestimata re, pecuniam eum condemnat).”

% ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 208-209.

% Cf. TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 197-202.

“NEVES, Celso. Op. cit., p. 13.

#1 Como acorria nas legis actiones, cf. Ibidem, p. 17, o processo formular impedia que fosse impetrada nova agdo
definitivamente, sendo indiferente se o julgamento acabasse em uma senteng¢a de mérito ou de indeferimento do
pedido.

42 Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 214-215 e 240-241, a exceptio era a forma de o réu invocar
direito proprio, como no caso de novacao da divida, ou no caso res judicata. A excegdo era um acessorio da
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existéncia ou ndo da res judicata, que seria apreciada pelo magistrado na segunda fase do
processo®.

A delimitagdo inicial determinada pelo pretor ndo poderia ser modificada
posteriormente e estabelecia os possiveis deslindes da pretensdo resistida, sendo seguida pela
segunda fase do processo, quando o juiz limitava-se a optar pela decisdo mais razoavel,
condenando ou absolvendo o réu*. Este juiz, ou iudex unus, era, na verdade, um particular
nomeado para decidir determinado processo®.

Alguns autores defendem que a imutabilidade do julgamento advinha do fato de a
primeira fase do processo ser publica, e assim, a atuagdo estatal impediria o pedido de nova
formula em relacdo ao mesmo problema, mas ¢ importante lembrar que sdo divergentes as
opinides acerca da natureza publica ou privada da propria litis contestatio*. De qualquer
forma, esta possuia efeito extintivo, pois extinguia o direito de a¢do, ndo se podendo intentar

nova ag¢io sobre o assunto ja julgado®’.

formula, e se ndo fosse incluida nesta ultima, ndo poderia ser apreciada pelo juiz.

43 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 420-421, AZAMBUIJA, Carmen Luiza Dias de. Op. cit., p. 42,
NEVES, Celso. Op. cit., p. 14 e TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 152. Ainda, havendo a¢@o proposta em
juizo incompetente, poderia renovar a instidncia ao competente. Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus,
106: "Et si quidem imperio continenti iudicio actum fuerit, siue in rem siue in personam, siue ea formula, quae
in factum concepta est, siue ea, quae in ius habet intentionem, postea nihilo minus ipso iure de eadem re agi
potest; et ideo necessaria est exceptio rei iudicatae uel in iudicium deductae", 107: "Si uero legitimo iudicio in
personam actum sit ea formula, quae iuris ciuilis habet intentionem, postea ipso iure de eadem re agi non
potest, et ob id exceptio superuacua est; si uero uel in rem uel in factum actum fuerit, ipso iure nihilo minus
postea agi potest, et ob id exceptio necessaria est rei iudicatae uel in iudicium deductae". Tradugdo em GAIUS.
Op. cit., 2004, p. 209: "Proposta a instancia contida no imperium do magistrado, ou in rem ou in personam, ou
pela férmula concebida in factum ou por aquele cuja intentio é concebida in jus, pode-se sempre, em razdo do
proprio direito civil, renovar a instancia, sendo, nesse caso, necessaria, a excegdo rei judicatae (de coisa julgada)
ou in judicium deducta (deduzida em juizo)". "Se, porém, na acdo proposta em judicium legitimum e in
personam for utilizada uma férmula cuja infentio ¢ de direito civil, ndo se pode mais tarde, em virtude do proprio
direito civil, renovar a instancia, sendo assim inteiramente supérflua a excecdo. Tratando-se, porém, de instancia
real ou in factum, pode-se, depois, em virtude do proprio direito civil, renova-la, sendo assim necessaria a
excecdo de coisa julgada ou in judicio deducta."

4 Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 114: "Superest, ut dispiciamus, si ante rem iudicatam is, cum
quo agitur, post acceptum iudicium satisfaciat actori, quid officio iudicis conueniat, utrum absoluere an ideo
potius damnare, quia iudicii accipiendi tempore in ea causa fuerit, ut damnari debeat. (...)". Tradu¢do em
GAIUS. Op. cit., 2004, p.211: "E preciso examinar agora o que ¢ conveniente ao oficio do juiz, quando antes da
coisa julgada e depois de instaurado o processo o réu convence o autor. Resta saber se convém ao juiz absolver o
réu, ou entdo, condena-lo porque, no momento de instaurar-se a instancia, a situagdo reclama a condenagao (...)".
4 KASER, Max. Op. cit., p. 443. Este juiz, nos casos das a¢des de lei, obrigatoriamente seria cidaddo, pois o
antigo procedimento abarcava apenas relagdes entre romanos.

% Cf. NEVES, Celso. Op. cit., p. 11 ¢ CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 429, a primeira fase do
julgamento seria publica, sendo daqui retirada a for¢a de imutabilidade da litis contestatio. Cf. ALVES, José
Carlos Moreira. Op. cit., p. 208, ndo ha precisdo acerca da natureza da litis contestatio, ou de quem a fixava, pois
o livro IV das institutas de Gaio nada falava a esse respeito, havendo sobre o assunto especula¢des sobre o fato
de o juiz fixar a férmula e o processo ser publico, ou sobre o autor fixar a formula e o processo ser privado.

47 Cf. KASER, Max. Op. cit., p. 458, a forga preclusiva ¢ determinada nfio na sentenga, mas na litis contestatio.
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Este efeito extintivo possuia forga criadora, pois fazia surgir o direito a sentenga®, ou
o direito do autor a condenacao do réu se sua pretensdo estivesse correta. Este direito pode ser
demonstrado com o exemplo de que os herdeiros s6 poderiam continuar com a agdo de seus
ascendentes e receber o devido no caso de uma obrigacdo resultante de delito se, na época da
morte do titular da agdo, estivesse finda a [itis contestatio, pois o direito a sentenga deixava de
vincular-se ao direito anterior que seria personalissimo e passava a estar fundado na propria
litis contestatio®.

Assim, a litis contestatio estabelecia uma nova relacdo juridica entre as partes, com
uma novagio do direito™.

Aqui ndo ha a idéia de ficcdo da verdade, pois a sentenga ndo determinava a aplicacao
do direito, e sim, representava o direito real e concreto’'. Inclusive, a novagdo obrigacional,
que consiste em substituir uma obrigacao por outra conforme estipulado pelas partes, chegou
a ser comparada a novagao processual, que substituia a pretensdo privada pela proposi¢ao
determinada na /itis contestatio. Isso ocorria pois esta era definitiva e inalteravel, sendo que
sequer o juiz da causa possuia meios de modifica-la, pela forga juridica formal da mesma®.

Dessa forma, se a formula fosse inexata, o juiz deveria absolver o réu, sendo impedido
o autor, conforme o caso, de impetrar nova a¢ao, ndo sendo possivel ao juiz condenar o autor,
ou analisar situagdo ocorrida entre a feitura da formula e seu julgamento®.

No caso de pretender-se impetrar nova agdo sobre 0 mesmo tema nao seria concedida

formula ao autor™, porém, o réu do processo anterior poderia pedir nova formula sobre o

*8 ELLUL, Jacques. Historia de las instituciones de la antigiiedad. Espanha: Aguilar, 1970, p. 304.

49 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 220.

% Por outro lado, cf. KASER, Max. Op. cit., p. 458, a sentencga no processo formular ndo fazia direito, sendo
possivel este entendimento apenas, por exemplo, em face dos processos declaratorios em que houvesse
vinculagao juridica.

* LIEBMAN, Enrico Tulio. EficAcia e autoridade da sentenca. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1984, p. 4.

2K ASER, Max. Op. cit., p. 458.

% Cf. ALVES, Op. cit., pp. 223-224, se o autor pedisse escravo errado, pedindo A por B, o réu nio seria
condenado e o autor deveria impetrar nova acdo com o objeto correto, ou, no caso de plus petitio ou pedido
exagerado, se fosse pedido crédito ainda por vencer, ou com valor incorreto, ou pagamento em local diverso do
convencionado, ou se ndo fosse declarada obrigagdo alternativa existente, o juiz deveria absolver o réu, ndo
havendo possibilidade de o autor promover nova agao.

* Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 118: "Exceptiones autem alias in edicto praetor habet
propositas, alias causa cognita accommodat. Quae omnes uel ex legibus uel ex his, quae legis uicem optinent,
substantiam capiunt uel ex iurisdictione praetoris proditae sunt", 121: "Peremptoriae sunt, quae perpetuo ualent
nec euitari possunt, uelut quod metus causa aut dolo malo aut quod contra legem senatusue consultum factum
est aut quod res iudicata est uel in iudicium deducta est, item pacti conuenti, quod factum est, ne omnino
pecunia peteretur." Tradugdo em GAIUS. Op. cit., 2004, pp.112-213: "Dentre as excegdes, algumas sdo criadas
pelo pretor no edito, outras ele as concede quando examina a causa. Todas extraem seu conteudo das leis, das
deliberagdes com forga de lei ou, entdo, se originam da jurisdi¢do pretoriana.", 121: "As peremptdrias podem ser
opostas perpetuamente e nao podem ser evitadas, como a exce¢do quod metus causa, a exce¢do dolo malo, a
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objeto do processo anterior. Isso ocorria porque o julgado anterior dizia respeito apenas a
titularidade do direito do autor e nada acerca de possivel direito do réu. Para que fosse
impedido o autor de pedir nova formula havia a necessidade da igualdade entre as questdes da
acdo primitiva e da nova, como também da identidade juridica dos litigantes, ndo havendo
referéncia a identidade pessoal, porque os herdeiros das partes também se vinculavam a
decisdo dada®.

A sentenga atualmente faz coisa julgada quando a ela ndo se pode interpdr recurso>
vinculando possivel processo posterior similar. No caso do processo formular, ndo havia
instituto semelhante a coisa julgada formal atual por ndo haver meio para impugnar a sentenga
prolatada, devido a impossibilidade de a decisdo ser modificada pelo juiz da causa ou por
qualquer outro. Assim, além de a sentenca condenatoria permitir ao autor a cobranca do
devido, ainda, tanto no caso de sentenga condenatéria quanto absolutoria, havia o advento da
res judicata’ .

A imutabilidade que pode ser comparada com a coisa julgada atual ¢ a imutabilidade
da litis contestatio, pois nela existe a fixacdo do direito que vinculara eventual agdo posterior.
Por exemplo, a compensagdo de dividas deve figurar na intentio, que € parte da formula, e no
caso de cobranga errada, ha impossibilidade de nova agdo™.

Cabe salientar que, apesar da impossibilidade recursal, havia algumas formas de
modificacdo da situacdo firmada pela res judicata. Por exemplo, a intercessio, ou veto de
pretor superior hierarquicamente ao ato de pretor inferior, o qual poderia vetar a execucdo da

sentenca; a revocatio in duplum, quando o réu expunha-se a possibilidade de pena em dobro

excecdo de contravencao de lei ou de senatusconsulto, a da coisa julgada ou a deduzida em juizo, ou ainda a de
pacto convencionado, ressaltando que o dinheiro de modo algum seria reclamado (ne omnino pecunia
peteretur)".

%5 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 224. Observa-se que a determinacdo do direito pela agdo dependia
da subordinacdo da parte, cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 98: “Procurator uero si agat, satisdare
iubetur ratam rem dominum habiturum. periculum enim est, ne iterum dominus de eadem re experiatur, quod
periculum non interuenit, si per cognitorem actum fuerit, quia de qua re quisque per cognitorem egerit, de ea
non magis amplius actionem habet, quam si ipse egerit.” Traducdo em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 207: “O
procurador, se agir, deve prestar caugdo pela futura homologacdo de seus atos pelo mandante, por haver perigo
de se repetir a demanda sobre a mesma questdo. Nao haveria este perigo, se tivesse agido por intermédio do
cognitor porque qualquer acdo intentada mediante o cognitor ndo pode ser renovada pelo mandante, como ndo
poderia se ele préprio tivesse agido.” (grifo nosso).

% Falamos aqui da coisa julgada formal, que, de qualquer forma, é pressuposto para a coisa julgada material.

" ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 224.

% Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 68: “Praeterea conpensationis quidem ratio in intentione
ponitur; quo fit, ut si facta conpensatione plus nummo uno intendat argentarius, causa cadat et ob id rem perdat
(...)". Traducdo em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 200: “Além disso, a compensagdo aparece na intentio. Desse
modo, se, feita a compensacdo, o argentario tiver cobrado uma moeda a mais, perde a acdo e o prdprio direito.
(...)” (grifo nosso).
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para provar o vicio formal ou material do julgado®’; ou a restitutio in integrum, prevista para
pouquissimos casos em que a situagdo julgada voltaria a ser a anterior ao julgamento®.

A agdo era forma de exercicio do direito material®, ndo havendo, portanto, o problema
de quando exatamente surgiria a res judicata®, pois, para a decisdo ter efeitos ndo era
necessario aguardar o decurso de prazo recursal, pois o julgado passava a ser obrigagdo para o
réu no momento em que era prolatada a sentenga, sendo esta obrigacdo estendida a terceiros e
aos objetos dependentes do ja julgado®.

A cognitio extra ordinem, chamada também de processo extraordinario® ou
monofasico, passa a ser aplicada aos interesses subjetivos em relacdo aos novos direitos
descritos nas constituicdes imperiais romanas, inicialmente convivendo com o processo

formular, havendo paulatina generalizagdo até ampla utilizagao®.

% Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 171:" Quod si neque sponsionis neque dupli actionis periculum
ei, cum quo agitur, iniungatur ac ne statim quidem ab initio pluris quam simpli sit actio, permittit praetor
iusiurandum exigere NON CALVMNIAE CAVSA INFITIAS IRE. unde quamuis heredes uel qui heredum loco
habentur [. .. ...... ] obligati sint, item feminae pupillique eximantur periculo sponsionis, iubet tamen eos
iurare." Tradugdo em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 226: “Reprime-se ndo so a auddcia dos autores como a dos réus,
mediante penas pecuniarias, ou mediante juramento, ou ainda pela ameaga de infamia. O pretor instituiu a pena
pecuniaria, em certos casos, contra os réus recalcitrantes, sob a forma de uma acdo em dobro, como, por
exemplo, nas agdes judicati, de coisa julgada, depensi, de quantia paga, de dano injusto e de legado per
damnationem” .

60 ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. Op. cit., pp. 224-225. Cf. GAIUS. Op. cit. Commentarius Quartus, 9: “Rem
uero et poenam persequimur uelut ex his causis, ex quibus aduersus infitiantem in duplum agimus, quod accidit
per actionem iudicati, depensi, damni iniuriae legis Aquiliae, aut legatorum nomine, quae per damnationem
certa relicta sunt.” Tradu¢ao em GAIUS. Op. cit., 2004, p. 182: "Pleiteamos, entretanto, o objeto ¢ a pena, nas
causas em que agimos pelo dobro contra o réu contestante, o que ocorre na ag¢do de coisa julgada, na agdo
chamada depensi, na a¢do de dano injusto da Lei Aquilia ou na agdo proposta em nome dos legados de
importancia certa."

¢ CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., pp. 369-370. A perspectiva utilizada decorre da teoria imanentista que
considerava a ac¢do e o processo fundidos com o direito material, cf. TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp.
201-202.

52 LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. cit., p. 3.

8 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 201-203.

5 Sobre a criagdo inicial do processo extraordinario, cf. AZAMBUIJA, Carmen Luiza Dias de. Op. cit., p. 43, 0
mesmo surge pela dificuldade em determinar-se inicialmente o impedimento da apreciagdo do processo pelo juiz,
sendo postergado em forma de exceptio o que ndo fosse apurado na primeira fase processual, acabando por
tornar-se desnecessaria a utilizagdo de duas fases. Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 242, em casos
administrativos ou penais, a partir de queixa, o pretor chamava o acusado e, sem féormula ou juiz privado, o
magistrado decidia a questdo, sendo que este procedimento passou a ser aplicado nas causas civeis. Ainda, cf.
CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., pp. 434-435, no inicio da era imperial, a cognitio extraordinem surge nas
provincias romanas, porque, nestes locais, os casos contra a administragdo eram julgados por representantes do
imperador que abandonavam a férmula e ndo utilizavam pretores escolhidos pelas partes, como em fases
precedentes, prolatando sentenca em uma Unica instancia e, pela diminuicdo das dificuldades, houve preferéncia
da populagdo por este método, que acabou por ser utilizado em Roma.

% ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 241-243.
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Este procedimento era conduzido por titulares que possuiam tanto a fungdo de pretor
como de magistrado, sendo que essas fungdes eram exercidas separadamente nos
procedimentos anteriores.

Com isso ocorre: o desaparecimento da formula, da litis contestatio, de seu efeito
consumativo e da adstri¢do do julgador a esta, pois o magistrado passa a julgar com base no
direito positivo; a vinculagdo do processo ao direito publico, pela utilizagdo apenas de juizes
funciondrios estatais; a possibilidade de execucdo da sentenca utilizando-se de forca estatal; a
criacdo de recursos contra a sentenga pela hierarquia instaurada entre os julgadores; a
impossibilidade de criacdo de novas acdes para direitos nao tutelados, como ocorria no
processo formular quando houvesse a concordancia das partes na feitura da formula®.

Este ¢ considerado o inicio da publiciza¢do dos institutos que impedem a propositura
de nova a¢do com os mesmos elementos de agdo anterior, pois a for¢a desse impedimento
deixa de advir da obrigacao, ou do pseudo-contrato que as partes assumiam quando aceitavam

1°7. Com isso ocorre

a formula emitida pelo magistrado, para fundar-se na autoridade estata
uma mistura das duas fases do processo formular anterior, ou seja, do carater publico da
imutabilidade da litis contestatio, com o carater privado da senten¢a emanada pelo juiz da
segunda fase do processo formular®®. Consuma-se a publicizagio quando a fungdo
jurisdicional passa a ser exercida pela magistratura, sendo esta a ultima etapa da transi¢do da
justica privada para a justica publica® demonstrada na efetiva mudanga do procedimento
ordinario, o qual abarcava as agdes de lei e o processo formular, para o extraordindrio, ou
transcorrido em Unica fase.

Com as alegagdes das partes e produgdo de provas, o juiz poderia ou sentenciar, ou

utilizar a consultatio, o que significava remeter o processo, com as suas duvidas e o dito pelas

% ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 243.

57 Na falta de doutrina especifica e a consultada ser divergente, adotamos neste capitulo uma visio de Estado
ampla, como o poder politico exercido, salientando-se, contudo, que, Cf. SABADELL, Ana Lucia. Op. cit.,
2003, p. 33, esta visdo ndo permite a apreciagdo das particularidades do periodo histérico. Além disso, o termo
Estado permite varias interpretagdes, como por exemplo, MACHIAVEL. Le prince et autres textes. Paris:
Union générale d'éditions, 1965, p. 11: "Tous les Etats, toutes les dominations qui ont tenu et tiennent encore les
hommes sous leur empire, ont été et sont ou des républiques ou des principautes”, Tradugdo em MACHIAVEL.
O principe. Sdo Paulo: Hemus, 1977, p. 11: "Todos os Estados, os dominios todos que existiram e existem sobre
os homens, foram ¢ sdo republicas ou principados". Ja cf. ALTHUSSER, Louis. Ideologia ¢ aparelhos
ideolédgicos de estado: notas para uma investigagdo. In Zizek, Slavoj (Org.). Um mapa da ideologia. Rio de
Janeiro: Contraponto, 1996, pp. 111-118, conforme teoria marxista, “o Estado ¢ explicitamente concebido como
aparelho repressor”, porém a concepgdo apresentada por ele vincula o conceito de Estado as suas fungdes, assim
sdo aparelhos estatais as instituicdes publicas ou privadas que funcionam utilizando a repressdo ou a ideologia
com a finalidade de dominagéo pela classe capitalista.

% AZAMBUIJA, Carmen Luiza Dias de. Op. cit., p. 43 ¢ TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 205-207.

% NEVES, Celso. Op. cit., pp. 25-27.
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partes, a um magistrado superior. Prolatada a sentenca, a parte vencida podia recorrer ao
magistrado superior com a appelatio, porém se este confirmasse a sentenca, esta teria efeito
desde sua prolatagdo, ndo do julgamento da apelagdo’™. Essa sentenca advinda do processo
extraordinario possuia forga executiva, sendo portanto possivel a utilizacdo de manu militari
ou da forga publica para a sua execu¢do’'. Ainda, esta sentenca possuia for¢a absoluta, erga
omnes, e, sendo pronunciada, criava um direito como situa¢do objetiva’.

Assim, a res judicata passa a ter forca em aspecto positivo e negativo, pois poderia ser
utilizada em novo processo como prova, além de nio poder ser objeto de um novo processo’.
No caso, a prova da res judicata era escrita, estando na escala mais alta em relacdo a
valoragdo probatdria, pois a sentenca anterior era considerada documento publico redigido por
funcionario estatal, ou seja, o juiz’.

Nesta fase da extraordinaria cognitio, criou-se a possibilidade de reexame da
sentenca, permitida pela publiciza¢do do processo”. Assim, apesar de o decidido inicialmente
ser res judicata, esta era suspensa enquanto a decisdo estivesse sendo reexaminada. Provido o
recurso, a sentenga era extinta; improvido, a sentenga reassumia sua eficacia anterior’®.

Este modelo nos remete a idéia da separacdo entre sentenga e coisa julgada que existe
atualmente’’, porém na época sob enfoque, ndo havia diferenciagio entre a sentenga, o transito
em julgado e a res judicata, porque a res judicata seria o "proprio objeto litigioso decidido"™,
ou a propria sentenca. Havia, inclusive, possivel confusdo entre o proprio julgamento e a res
Jjudicata”, pois a mesma ocupava o lugar da verdade, com forga tanto preclusiva, no caso de
impedir reexame da situacao decidida, quanto prejudicial, pois novo processo que falasse
marginalmente sobre seu objeto deveria observa-la®.

Aqui aparece um novo tipo de recurso contra a sentenca, pela possibilidade de apelar-

se a um titular mais proximo ao imperador, ou ao proprio, para que a decisdo fosse revista®',

0 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 251-253.

" Ibidem, p. 253.

"2 ELLUL, Jacques. Op. cit., p. 177.

73 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., pp. 440-441.

™ ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 249.

S NEVES, Celso. Op. cit., p. 45.

76 TALAMINI, Op. cit., 2005, pp. 206-207.

" Cf. NEVES, Celso. Op. cit., p. 45, esta publicizagdo indicaria um inicio da separagdo dos conceitos de
sentenga e coisa julgada.

8 GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 248.
7 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 206-207.

8 Ibidem, pp. 207-208.

8 Ibidem, pp. 206-207.
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com fundamento na hierarquia entre os julgadores®. Assim, a res judicata deixa de ser a
decisdo acerca do direito fixado na litis contestatio, tornando-se ato baseado no direito
abstrato; deixa de fundar-se no acordo entre as partes, para ter respaldo na forca estatal, e
sendo o imperador a maior autoridade do Estado, obviamente ele, ou quem lhe fizesse as
vezes, poderia altera-la.

A appelatio era o mecanismo utilizado para a modificagdo da sentenga na mesma
acdo, porém outros importantes institutos relativos a mutacdo da sentenga eram a sententia
nullae® e o restitutio in integrum. A primeira poderia ser alegada a qualquer tempo pela falta
de elementos essenciais ao processo, sendo impossivel a res judicata nestes termos. Ja o
restitutio in integrum foi criacdo pretoriana, para sanar decisdes de acordo com o direito,
porém advindas de situagdes injustas. Nesses casos, a situacdo devia ser pautada como se a
sentenga nao tivesse sido prolatada, cabendo a parte tomar as medidas judiciais para o retorno
ao status quo ante.™

Ainda, na época pds-cléssica, a revogacdo de sentenca anterior por nulidade passou a
ser vinculada a um lapso temporal de dez anos entre presentes e trinta entre ausentes. Essa
situacdo remete-se as atuais preclusdes em ambito recursal, sujeitas a convalidagdo pelo
transito em julgado da sentenga®.

Posteriormente a queda do Império e a invasdo barbara do Ocidente, por volta de 476
d.C.*, temos vérias compilagdes do Direito Romano®’. Por exemplo, dentre os visigodos, a
mais antiga compilagdo ¢ o Codigo de Eurico, ou Codex Euricianus, realizada provavelmente
em 470, pelo rei Eurico, sendo uma compilacdo do direito romano vulgar com elementos
barbaros. Foi seguida, em 506, pelo Brevidrio de Alarico, ou Lex Romana Visigothorum,
numa tentativa de compilar o direito romano imperial. Porém, entre 572 e 586, o rei
Leovigildo estabeleceu o Codigo de Eurico revisado, ou Codex Revisium, o qual, apos ter sido

reescrito, foi promulgado por Recesvinto em 654, como Liber Iudiciorum.™

8 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 437.

8 Nio existia diferenca entre anulabilidade e inexisténcia, tudo se resumia ao instituto da sentenca nula.

8 TALAMINI, Eduardo. Op. cit, 2005., pp. 208-214.

8 Ibidem, p. 211.

8 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p, 71.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Jurisdi¢do e poder: contribuicio para a historia dos recursos civeis. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1987, pp. 83-85.

8 Cf. GILISSEN, John. Op. cit., pp. 175 e 176; e TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., pp. 87-94.
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Esta legislagcdo, em suas muitas modificagdes, talvez pela influéncia do direito romano
vulgar, chegou a determinar que o individuo que ndo reconhecesse a res judicata deveria ser
apenado, sendo este um exemplo da firmeza do julgado®.

Ainda, do Fuero Juzgo, de 652, uma traducdo da Lex Romana Visigothorum do latim
para o idioma castelhano, ressalta-se que o julgamento injusto ndo possuia nenhuma
autoridade™, havendo figura similar a da querela nullitatis, € que o caso julgado ndo poderia

ser novamente debatido, possuindo for¢a de prova’'.

1.2. Direito Canonico

O direito, na Europa do inicio do século IV, abarcava a existéncia do Direito Romano
- no sudeste, como Direito Bizantino -, do Direito Candnico, dos direitos germanicos, dos
direitos eslavos e do Direito Celta, apesar da for¢a do costume como fonte do direito™.

Com a estabilizacdo dos feudos, o rei barbaro ndo alcangava a todos com sua
legislagdo, havendo uma transmissdo do poder judicial e do poder legislativo aos senhores
feudais que regulavam as relagdes de vassalagem’. Nestas relagdes, a falta de legislagio
permitia que os senhores criassem a norma para o caso concreto e que suas decisdes fossem
consideradas verdadeiras leis, indiscutiveis tanto em relagdo as partes como ao juiz’.

Do periodo medieval, optamos pelo estudo de alguns institutos do Direito Canodnico,
motivados por: este ser o Unico direito escrito da época’, essas informagdes serem acessiveis,
este ndo ser apenas uma compila¢do do Direito Romano antigo como as legislagdes barbaras®

- apesar da forte influéncia romanista’ - € por ter vigorado com exclusividade, a partir do séc.

8 Cf. NEVES, Celso. Op. cit., 1971, p. 53, se trata da Lex Alamannorum.

% Ibidem, p. 52.

 Ibidem, p. 52.

92 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., pp. 71 a 72 e GILISSEN, John. Op. cit., pp. 167.

% GILISSEN, John. Op. cit., p. 190 ¢ MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. O direito romano e seu
ressurgimento no final da idade média. In Wolkmer, Carlos (Org.). Fundamentos da historia do direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, pp. 195-196.

® NEVES, Celso. Op. cit., p. 53. Este autor ndo traz subsidios para a afirmago, portanto nio podemos investigar
se o descrito ¢ ou ndo apenas uma conjectura.

% GILISSEN, John. Op. cit., p. 190.

% TUCCI, José Rogério Cruz e, e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Li¢des de processo civil candnico: historia e
direito vigente. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2001, p. 142.

¥ MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. Op. cit., p. 197.
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VIII*®, em relagdo aos clérigos ¢ em determinadas situagdes como casamento, matérias
conexas a este, testamentos, infragdes religiosas como feitigaria, heresia, etc.”

Uma das explicagdes para a ampla utilizacdo deste direito nesta época ¢ este ndo
pretender ser o Unico a existir em determinado territério, com possivel convivéncia com
outros sistemas juridicos e eventuais competéncias concorrentes'®.

Os textos candnicos legais iniciais eram compilagdes dos principais trabalhos legais e
doutrinarios romanos e o conjunto desses escritos foi reconhecido oficialmente como Corpus
Iuris Canonici em 1582, sendo substituido em 1917 pelo Codex Iuris Canonici, considerando-
se que o inicio das cole¢des data do séc. I11'"".

A res judicata no direito candnico fazia lei entre as partes, podia ser declarada de
oficio'” e a imutabilidade do julgado poderia ocorrer: pela preclusdo formal, por perempgdo
ou renuncia na apelacao, em face de recurso inadmissivel e na duplex conformis, sendo esta a
ocorréncia de duas sentencas no mesmo processo proferidas por tribunais de hierarquia
diferente, em relagdo ao mesmo objeto e mesmas partes'”. No caso de dois julgados
discordantes, havia necessidade de uma terceira apreciagdo para a existéncia da res judicata, o
que poderia ser feito por meio da duplex conformis'™.

Uma das peculiaridades deste direito era a mutabilidade da sentenga no caso de esta

versar sobre o estado das pessoas € causas matrimoniais'®, pois, embora essas sentengas

produzissem efeitos como as outras, elas poderiam ser impugnadas sem a possibilidade de

% GILISSEN, John. Op. cit., p. 134.
% Ibidem, p. 140.

1% Thidem, pp. 136-151.

9 Ibidem, pp. 145-147.

102 ¢ Codigo de Direito Candnico, de 1983, canone 1642, , § 1: "La cosa juzgada goza de la firmeza del
derecho (...)" e canone 1642, § 2: "La misma hace ley entre las partes y da lugar a accion y a excepcion de cosa
Juzgada, que puede también el juez declarar de oficio para impedir que vuelva a introducirse la misma causa”.

103 cf, Codigo de Direito Candnico, "promulgado por la Autoridad de Juan Pablo I, Papa, dado en Roma, el
dia 25 de Enero de 1983", canone 1641: "Quedando a salvo lo que prescribe el c. 1643, se produce la cosa
Juzgada: 1 si hay dos sentencias conformes entre los mismos litigantes, sobre la misma peticion hecha por los
mismos motivos; 2 si no se hubiera interpuesto apelacion contra la sentencia dentro del plazo util; 3 si, en
grado de apelacion, hubiera caducado la instancia o se hubiera renunciado a ella; 4 si se dicto sentencia
definitiva, contra la cual no cabe apelacion, de acuerdo con el c. 1629". Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e, ¢
AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op. cit., p. 142, o instituto da duplex conformis adveio a fim de coibir abusos dos
julgadores em processos de nulidade de casamento.

1% TUCCI, José Rogério Cruz e, e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op. cit., p. 143.

1% Ibidem, p. 142 e 143 e NEVES, Celso. Op. cit., p. 204. Cf. Codigo de Direito Candnico, de 1983, canone
1643: "Nunca pasan a cosa juzgada las causas sobre el estado de las personas, incluso las de separacion de los
conyuges".
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socorro a res judicata. A despeito disso, essa regra permitia relativa seguranga pelo fato de o
determinado pela sentenga poder ser exercido apesar da auséncia do transito em julgado'®.

Outras singularidades deste direito estdo no sistema recursal, com a possibilidade de
reversdo da sentenga transitada em julgado pelo restitutio in integrum, ou sua anulagdo pela
querella nullitatis. Essas excegOes para afastar a res judicata tiveram grande forca
principalmente pelo fato de o Direito Candnico ser pautado pela justi¢a divina, considerando a
impossibilidade de os representantes de Deus eternizarem uma injustiga'”’.

A querella nullitatis no Direito Candnico tinha prazo de dez anos se motivada por

nulidade insanavel'®

, € ao ser julgada ja devolvia a apreciacao da lide ao julgador da propria
querella. Isto significa que, apesar de a situacdo voltar ao estado anterior a sentenca, havia
nova regulamentagido do caso concreto de imediato'”, havendo rol dos atos que implicavam
na nulifica¢do da sentencga.'"”

1 As situagdes

O restitutio in integrum tinha prazo de trés meses para ser impetrado
consideradas injustas estavam especificadas em um rol, do qual constavam: prova de falsidade

desconhecida, documento novo determinante, dolo de uma parte com dano a outra, prescri¢cao

1% NEVES, Celso. Op. cit., p. 207. Cf. Cédigo de Direito Candnico, de 1983, cnone 1644, § 2: "La peticion al
tribunal superior para obtener una nueva proposicion de la causa no suspende la ejecucion de la sentencia, a
no ser que la ley establezca otra cosa o el tribunal de apelacion mande que se suspenda de acuerdo con el c.
1650, § 3", e conforme este: "Cuando se impugne la sentencia de que se trata en el § 2, si el juez que debe
decidir sobre la impugnacion ve que ésta tiene fundamento probable y que de la ejecucion puede seguirse un

dario irreparable, podra suspender la ejecucion o supeditarla a la prestacion de garantia”.

97 TUCCI, José Rogério Cruz e, e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op. cit., p. 151.

108 o, Codigo de Direito Candnico, de 1983, canone 1621: "La querella de nulidad a la que se refiere el c. 1620
puede proponerse perpetuamente como excepcion y como accion, en el plazo de diez arios desde la fecha de la
sentencia, ante el juez que la dicto".

109 cf, Codigo de Direito Candnico, de 1983, canone 1624: "Examina la querella de nulidad el mismo juez que
dicto la sentencia; pero si la parte teme que dicho juez tenga prejuicios y, por tanto, lo considera sospechoso,
puede exigir que sea sustituido por otro juez, de acuerdo con el c. 1450".

"0 TyCCl, José Rogério Cruz e, e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op. cit., pp. 152-153. Cf. Cédigo de Direito
Canonico, de 1983, canone 1620: "La sentencia adolece de vicio de nulidad insanable si: 1 fue dictada por un
Juez absolutamente incompetente,; 2 fue dictada por quien carece de potestad de juzgar en el tribunal ante el
cual se ha tratado la causa; 3 el juez emitio sentencia coaccionado por violencia o miedo grave; 4 el juicio se
ha realizado sin la peticion judicial de la que se trata en el c. 1501, o no se entablo contra algun demandado; 5
se dio entre partes de las cuales una al menos no tiene capacidad de actuar en juicio; 6 alguien actuo en
nombre de otro sin mandato legitimo, 7 fue denegado a una de las dos partes el derecho de defensa; 8 no
dirimio la controversia, ni siquiera parcialmente".

"t Codigo de Direito Candnico, de 1983, canone 1646 § 1: "La restitucion in integrum por los motivos
indicados en el c. 1645 § 2, 1 - 3, debe pedirse al juez que dicto la sentencia dentro del plazo de tres meses, a
partir del dia en que se tuvo conocimiento de esos motivos”.
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112

legal de direito material e ofensa a coisa julgada' . Além disso, sendo acatada esta peti¢cdo, o

juiz deveria manifestar-se acerca do caso concreto e regulariza-lo'".
A influéncia do Direito Candnico continua presente apds essas fase, como notamos
nas Ordenagdes Filipinas, que ainda traziam algumas competéncias exclusivas da Justica

Secular!',

1.3. Direito Portugués

A partir dos séculos XII e XIII, os reis feudais tém seu poder aumentado'”, com
conseqliente enfraquecimento do feudalismo e do Direito Candnico''’. Ha dificuldade de
precisar o surgimento das primeiras leis em cada pais, pois normalmente as referéncias
encontradas sdo copias posteriores de textos legislativos ou citacdes em literatura nao
juridica'"”.

Nessa época da instituicdo do poder real de legislar, destacam-se as grandes
ordenagoes da modernidade por serem uma forma de codificagdo do legislado ou, ao menos,

uma coordenacao das leis pré-existentes. O Direito Portugués das Ordenagdes ¢ influenciado

Y12 TyCCl, José Rogério Cruz e, e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Op. cit., pp. 156-157. Cf. Codigo de Direito
Candnico, de 1983, canone 1642 § 1: "La cosa juzgada goza de la firmeza del derecho, y no puede impugnarse
directamente, si no es de acuerdo con el c. 1645 § 1", e canone 1645, § 1: "Contra la sentencia que haya pasado
a cosa juzgada cabe la restitucion in integrum, con tal de que conste manifiestamente su injusticia”, e § 2: "Solo
se considera manifiesta la injusticia: 1 si la sentencia de tal manera se basa en pruebas, que posteriormente se
han descubierto ser falsas, que sin tales pruebas la parte dispositiva de la sentencia resulte insostenible; 2 si se
descubren posteriormente documentos que prueban sin lugar a duda hechos nuevos que exigen una decision
contraria; 3 si la sentencia ha sido originada por el dolo de una parte y en dario de la otra; 4 si es evidente que
se ha menospreciado la prescripcion de una ley no meramente procesal;, 5 si la sentencia contradice una
decision precedente que haya pasado a cosa juzgada".

"3 Cf. Codigo de Direito Canénico, de 1983, canone 1648: "Una vez concedida la restitucion in integrum, el
Juez debe pronunciarse sobre la sustancia de la causa’.

"4 Alguns exemplos, cf. Ordenagdes Filipinas, livro II, sdo: titulo I: Trata “Em que casos os Clerigos e
Religiosos hdo de responder perante as Justicas seculares.”; no titulo XX: da competéncia sobre causas “(...)
meramente Ecclesiasticas, ou spirituaes (...)” ; no titulo IX: das competéncias mistas, “Para que cessem
duvidas, que pode haver sobre quaes sdo os casos e delictos mixti-fori, em que os Prelados e seus Officiaes
podem conhecer contra leigos, ndo sendo preventa a jurisdigdo pelas nossas Justicas nos taes casos:
declaramos, que os ditos casos mixi-fori sdo os seguintes. Quando se procede contra publicos adulteros,
barregueiros, concubinarios, alcoviteiros, e os que consentem as mulheres fazerem mal de si em suas casas,
incestuosos, feiticeiros, benzedeiros, sacrilegos, blasphemos, perjuros, onzeneiros, simoniacos, e contra
quaesquer outros, que commetterem publicos delictos, que conforme o Direito sejam mixi-fori.”

"8 Cf. GILISSEN , John. Op. cit., p. 296, nesses séculos tanto o direito candnico quanto as glosas reconheciam o
direito do imperador a legislagao.

16 ALVES, José Carlos Moreira. Op. cit., p. 73.

"7 GILISSEN, John. Op. cit., p. 296.
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pelos textos visigoticos, eclesiasticos, pelas tradigdes, etc., cujo conteudo se apresenta no
Fuero Real e nas Siete Partidas, havendo efetiva romanizac¢do causada pela generalizagdo do
Direito Comum com a fundagdo da Faculdade de Lisboa, entre 1288 a 1300.

Acerca dessas influéncias ndo existem estudos especificos, porém o resultado dessa
dinamica na legislacdo resulta nas Ordenagdes.'®

Em Portugal, pardmetro para o estudo deste periodo, houve trés grandes compilacdes
dos direitos anteriores, as Ordenagoes Afonsinas, de 1446/1447, as Ordenagdes Manuelinas,
de 1512/1514 e as Ordenagdes Filipinas, de 1603'".

A diferenciacdo entre sentenca que macula cousa julgada e que macula direito
expresso ja € encontrada nessas Ordenagdes, como também a idéia de que a cousa julgada ¢é
feita pela irrecorribilidade da sentenga ou pela preclusdo do direito de recorrer'.

A primeira coletinea sob designio de Ordenag¢des, em nome de D. Afonso V'*', advém
da necessidade de organizacdo do direito vigente na época pelo grande nimero de normas

confusas e dispersas que deveriam ser aplicadas, as quais traziam grandes prejuizos a

"8 Cf. GILISSEN, John. Op. cit., pp. 369 e 370.

" Ibidem, pp. 296-297, NEVES, Celso. Op. cit., p. 67 ¢ TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 242. No estudo
apresentado, como em todo o capitulo, utilizamos a legislagdo da época, sem a pretensdo de trabalharmos com a
aplicabilidade dos institutos apresentados. Ressalva feita porque cf. GILISSEN, John. Op. cit., p. 397, a propria
jurisdicdo da época era em sua maioria resolvida em processos informais de composi¢do. Datas cf. COSTA,
Mario Julio de Almeida. Histéria do direito portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, pp. 269, 276 e 285,
porém, cf. GILISSEN, John. Op. cit., p. 310, as Ordenacdes Afonsinas, datam de 1446/1447, as Ordenacdes
Manuelinas, de 1512/1514 e as Ordenagdes Filipinas, de 1603, cf LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2000,
pp. 428-429, as datas sdo respectivamente, 1446, 1514 ¢ 1603, e cf. NEVES, Celso. Op. cit., p. 68, a Ordenagdo
Manuelina data de 1521.

120 Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1974, p. 129-131, os incrementos mais importantes do Direito Portugués ao instituto estdo na
diferenciacdo entre inexisténcia e nulidade da sentenga e entre sentenca contra direito expresso e contra direito
de parte.

21 COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit., pp. 270-271, Este autor salienta a dificuldade de se determinar sua
entrada em vigor, pois ndo existiam critérios acerca da publicidade dos atos normativos, agravada pela auséncia
de imprensa, sendo as copias dessas Ordenagdes manuscritas, havendo opinido esporadica de sua vigéncia ndo
ter havido.
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seguranca juridica'”?. Essas Ordena¢des vém afirmar a autonomia do sistema juridico
portugués, sendo que as coletineas posteriores apenas o atualizaram'®.
Nas Ordenagdes Afonsinas, em seu Livro III, que trata de processo civil, fala-se em

cousa julgada e a sentenca dada contra esta é chamada de sentenga nenhuma, ou seja, nula'*.

As sentencas nulas possuiam rol taxativo para sua argiii¢io'*

, havendo possibilidade de serem
alegadas a qualquer tempo'*®. Entre as sentengas que contrariavam direito da parte e as que
contrariavam direito expresso foi determinada diferenciagdo'”’, sendo que aquela poderia vir a
ser cousa julgada se dela ndo se apelasse, porém esta ltima seria sempre nula.

Havia também referéncias aos limites subjetivos da cousa julgada, pois a cousa

julgada estava adstrita as partes'*®, havendo exce¢des em rol exemplificativo'”, podendo,

122 COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit., p. 269. Cf. Ordenagdes Afonsinas, livro I, texto introdutorio: "No

tempo que o mui alto, e Mui Eixcellente Princepy EIRey Dom Joham da Gloriosa memoria pela graga de Deos
regnou em estes Regnos, foi requerido algumas vezes em Cortes pelos Fidalgos, e Povoos dos ditos Regnos, que
por boo regimento delles mandasse proveer as Leyx, e Hordenagooes feitas pelos Reyx, que ante elle forom, e
acharia, que pela multiplicagcom dellas se recreciaé continuadamente muitas duvidas, e contendas em tal guisa,
que os Julgadores dos feitos erad postos em tad grande trabalho, que gravemente, e com gram dificuldade os
podiao direitamente desembargar, e que as mandasse_reformar em tal maneira, que cessassem as ditas duvidas,
e contrariadades, e os Desembargadores da Justica pudessem per ellas livremente fazer direito aas partes; o
dito Senhor Rey movido a ello per seu requerimento, e zelo de justica, confirando principalmente o Servigo de
Deos, e des i bem de seus Regnos, per avisamento, e acordo dos do seu Conselho, porque achou seu
requerimento seer justo cometteo a reformagom (...)". (grifo nosso).

123 Ibidem, p. 274.

12 NEVES, Celso. Op. cit., pp. 70-71. Cf. Ordenacdes Afonsinas, livro 111, titulo LXVIIIL, 4: "E dizemos ainda,
que depois que o Julguador der huuma vez Sentenga defenitiva em alguum Feito, nam hd mais poder de ha
revoguar dando outra contraira; e se a revoguasse, e desse outra contraira depois, a outra segunda serd
nenhuuma per Direito."

25 Ordenagdes Afonsinas, livro 111, titulo LXXVIIL: "E differam que aquella he nenhuuma per Direito, que he
dada sem a parte citada; ou contra outra Sentenca jaa dada; ou dada per alguum preco, que o Juiz recebeo
pera a dar, oou dada por falsa prova dacinte contra alguum auzente; ou se eram muitos Juizes deleguados, e
alguuns delles deraé Sentenca sem outros; ou se foy dada per Juiz imcompetente em parte, ou em todo, ou se foi
dada contra Direito expresso, assi como se o Juiz julguaffe direitamente, que o meor de quatorze annos podia
fazer testamento, ou podia ser testemunha, ou outra cousa semelhante, que seja contra Direito; cd tal Sentenca.
he nenhuma, e de nennhum valor, e nom se requere ser della apelado, nem pode ja mais em alguum tempo
passar em cousa julguada, mas em todo tempo se pode dizer contra ella que he nenhuuma, e sem alguum
effeito.” (grifos nossos).

%6 Ordenagdes Afonsinas, livro III, titulo LXXVIIL: "Quando a Sentenga per Direito he nenhuuma, nom se
requere ser della apelado, ca em todo tempo pode ser revoguada”.

27 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. cit., p. 129. Cf. Ordenagdes Afonsinas, livro III, titulo
LXXVIII, 3: "E porque tal Sentenga como esta he contra direito da parte, e nam contra Direito expresso, por
tanto nom he per Direito dita nenhuuma, mas he dita alguuma; e se a parte , contra que fosse dada, nom
apelasse della ao tempo, que per Direito he assinado pera apelar, ella passaria em cousa julguada, e ficaria
firme, assy como se fosse bem julguado. (...)"

128 Ordenagdes Afonsinas, livro 111, titulo LXXXV: "Pero segundo Direito Comuum a Sentenga, e couza julgada
aproveite, ou empeca somente aquelles, antre que he dada, esto nom embarguante Dizemos, que se dous
somente letiguassem, e antre elles fosse dada Senten¢a Defenitiva, podera della apelar nam somente cada huum
desses litiguantes, que se da dita Senteng¢a aggravado sinta, mas ainda qualquer outro, a que esse feito possa
tanger, e da dita Sentenga possa vir alguum prejuizo. (...)"

12 NEVES, Celso. Op. cit., p. 73.
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portanto, sua impugnagdo ser feita tanto por terceiro como por parte do processo'’. De
qualquer forma, existia possibilidade de a nulidade ser sanada, com uma revista de graca
especial pelo proprio Rei"'.

Com a introdugdo da imprensa em Portugal, sentiu-se a necessidade de atualizar essas
Ordenagdes para sua edi¢ao, e pretendendo D. Manuel ligar seu nome a uma legislacdo de
vulto, foi iniciado trabalho de revisdo'**. Esta iniciativa reflete-se na edi¢do das Ordenagdes
Manuelinas, nas quais foi mantido o determinado em relagdo a cousa julgada na forma das
Ordenagdes Afonsinas'>.

Ocorre que estas Ordenacdes, pela grande atividade legislativa da época, logo viu-se
cercada por varios outros diplomas legais. Assim, foi feita uma Colec¢do de Leis
Extravagantes de Duarte Nunes do Lido, porém este apanhado foi apenas um passo para uma
nova reforma legislativa e as Ordenagdes Filipinas vieram a vigorar em Portugal em

1603."

130 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. cit., p. 129-131. Ordenagdes Afonsinas, livro III, titulo
LXXXV: "Dos que podem apelar das Sentencas dadas antre as outras partes. (...) 1. E bem assy Dizemos no
caso, honde o Credor e o devedor fossem ambos somente em contenda sobre divida, e fosse dada Sentenga
contra o devedor, que houvesse dado fiador a dita divida:ainda que este devedor condenado nom apelasse da
dita Sentenga, e ouvesse consentido em ella, esso nom embarguante poderia o fiador apelas, se entender que
acerqua desse feito, ou Sentenga he feito alguum conluio em seu prejuizo, e serd ouvido na Causa d’apelagam
com seu direito, assy como se o dito feito fosse principalmente com elle tratado. (...) 3. E esto que dito he em
estes cazos aqui expecificados, deve aver luguar em quaesquer outros semelhantes, em que a rezam parega ser
igual destes".

31 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 246-247. Cf. Ordenagdes Afonsinas, livro III, titulo LXXVIIL, 1:
"(...) pois do comeco foi nenhuuma, ja per nenhuum auto seguinte nom pode ser confirmada, salvo se a EI-Rey
confirmar de certa ciéncia, porque elle ha Ley animada sobre a terra, e pode fazer Ley, e revogualla quando vir
que he compridoiro.”

82 Cf COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit., pp. 277-278, também ndo é pacifica a data de sua entrada em
vigor, porém foram encontradas edigdes do livro I em 1512, e do livro II em 1513, havendo edi¢cdo completa
apenas em 1514, e somente em 1521 encontra-se edi¢ao definitiva.

3 NEVES, Celso. Op. cit., pp. 68 ¢ 74 a 76. Cf. Ordenagdes Manuelinas, livro III, titulo 60, pardgrafo 2:
"Empero se o Juiz julgasse contra direito da parte, e nom contra Direito expresso, nom serd a senten¢a por
Direito ninhuma, mas he dita alguma, posto que seja dada contra dereito da parte contra que fosse dada; e por
tanto he necessario, que a parte apelle de tal sentenca ao tempo limitado pera apellar; porque nom apellando,
ficarda a sentenga firme, como se fosse bem julguado. (...)" Quanto a preclusdo dos poderes do juiz, cf.
Ordenagdes Manuelinas, livro III, titulo 50, paragrafo 5, pp. 190-191: "E despois que o Julgador der huma vez
sentencga definitiva em alguum feito, e a pubricar, ou der ao Escrivam, ou Tabaliamn pera lhe poer o termo da
pubricacam, nom tem mais poder de a revoguar, dando outra contraira pelos mesmos autos; e se a revogasse, e
desse outra contraira despois, a outra segunda sera ninhuma, salvo se fosse revogada por via d'embarguos,
taes que por Dereito, por o nelles aleguado, ou provado, a devesse revoguar. Pero se o Julgador der alguma
sentenga definitiva, que tenha em si algumas palavras escuras, e intrincadas, bem a podera declarar; porque
outorgado he por Dereito ao Julguador, que possa declarar, e interpretar qualquer sentenga por elle dada,
ainda que seja definitiva, se duvidosa for; e nom soomente a elle Julguador que essa sentenga deu, mas ainda
ao seu socessor, que lhe socedeo o Officio de julguar; salvo se for Nosso Desembarguador , porque entonce se
guardara tambem na defitiva, pera o poder interpretar, o que dissemos”.

13 COSTA, Mario Julio de Almeida. Op. cit., pp. 281-285.

135 Unico consenso sobre entrada em vigor de Ordenagdo Portuguesa, cf. datas em GILISSEN, John. Op. cit., p.
310; LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2000, pp. 428-429 ¢ NEVES, Celso. Op. cit., p. 68.
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Essas Ordenagdes reafirmavam a sentenga nenhuma como impassivel de passar em
julgado, podendo ser revista a qualquer tempo, mesmo se houvesse apelacdo em relagdo a
mesma'*®, a ndo ser no caso de determinagio do rei'?’.

Definiam, ainda, os casos de senteng¢a nula, como, por exemplo, na cousa julgada'*. A
sentenca contra direito da parte era valida, e para ser desconstituida havia necessidade de
apelagdo, porque proferida e publicada o juiz ndo poderia revogar a sentenga para prolatar

outra em seu lugar'*®, como poderia ocorrer durante a vigéncia das Ordenagdes anteriores.

1.4. Direito Brasileiro

Durante o periodo imperial, o Brasil Colonia submetia-se a legislagdo que vigorava
em Portugal. Ocorre que mesmo apos a Independéncia, essas Ordenagdes continuaram a
regular o pais'?, por for¢a da Lei de 20 de outubro de 1823, aguardando o advento de normas
patrias, ou a revogagdo das leis vigentes.'*'

A Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil'®, jurada em 25 de marco de 1824, ndo

143

diz nada sobre competéncia legislativa processual ou sobre sua necessidade *, além de nada

relatar acerca da coisa julgada especificamente, apesar de os processos ja terminados gozarem

1% Cf. Ordenagdes Filipinas, livro III, LXXV: “Da sentenga que per Direito he nenhuma, e como se nio requere
ser della apellado, e como em todo tempo pode ser revogada.”

37 Cf. Ordenagdes Filipinas, livro III, LXXV, 1. “E postoque de tal sentenga seja appellado, ndo serd por isso
feita por Direito valiosa, ainda que a appellagdo pare¢a acto approvativo della, pelo qual o appellante
approvar tal nullidade, porque pois a sentenga de principio foi nenhuma, ja por nenhum acto seguinte pode ser
confirmada, salvo per Nos de certa sciencia, porque o Rey he Lei animada sobre a terra, e pode fazer Lei e
revogal-a, quando vir que convem fazer-se assi.”

%8 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2000, p. 297. Cf. Ordenagdes Filipinas, livro I, LXXV: “E he per
Direito a sentenca nenhuma, quando he dada sem a parte ser primeiro citada, ou he contra outra sentenca ja.
dada, ou foi dada por peita, ou prego, que o Juiz houve, ou por falsa prova, ou se eram muitos Juizes delegados,
e alguns deram sentenga sem os outros, ou se foi dada por Juiz incompetente em parte, ou em todo, ou quando
foi dada contra Direito expresso, assi como se o Juiz julgasse direitamente que o menor de quatorze annos
podia fazer testamento, ou podia ser testemunha, ou outra cousa semelhante, que seja contra nossas
Ordenagoes, ou contra Direito expresso.” (grifo nosso)

¥ NEVES, Celso. Op. cit., pp. 69 e 76-79. Cf. Ordenagdes Filipinas, livro III, titulo LXXV, 2: “Porém, se o
Juiz julgasse contra Direito expresso, ndo sera a sentemnga per Direito nenhuma, mas he valiosa; e por tanto
he necessario, que a parte apelle della ao tempo limitado para apellar, porque ndo apellando, ficard a sentenca
firme, como se fosse bem julgado.”

40 A edigdo das Ordenacdes Filipinas citada é um fac-simile de edigdo feita no Brasil, por Cindido Mendes de
Almeida, em 1870.

" TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., pp. 187-188 ¢ HADDAD, Guilherme. Ementas de direito romano.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1964, p. 19.

%2 Obedecemos a grafia da época no titulo das cartas constitucionais e nas notas de rodapé que exprimem texto
constitucional. Para nomenclatura e legislagdo constitucional, cf. CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE,
Milton Campos. Constituicdes do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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de certa prote¢do constitucional, ndo havendo possibilidade de reabri-los'*, sendo expressa a
protegdo a irretroatividade das leis nesta Constituigdo'*.

Mesmo diante da impossibilidade de os processos antigos "reviverem" por forga
constitucional, a legislagdo infra-constitucional vigente no Brasil, ou seja, as Ordenagdes
Filipinas, ndo impediam o bis in idem, porém qualquer sentenga precisaria estar de acordo
com possivel decisdo anterior que possuisse os mesmos elementos, assim, apenas a sentenca
que modificasse o julgado anterior poderia ser rechagada.'*

Um problema pratico que esta norma poderia acarretar seria a necessidade de aguardar
que a sentenca em desacordo com coisa julgada anterior fosse prolatada para poder invalida-
la. Porém entendeu-se que, por interpretacdo sistematica da legislacdo processual portuguesa,
a sentenca anteriormente dada poderia embargar o novo processo desde seu inicio, havendo,
portanto, efeito consumativo da sentenga passada em julgado anteriormente a qualquer
julgamento final do novo processo.'*” Portanto, havendo sentenga proferida e publicada,
nenhum juiz poderia revoga-la.'**

Cabe salientar que a coisa julgada possuia for¢ca de lei, de costume e era

149 1150

presumivelmente justa'®, sendo entendida, via de regra, como irretratavel >, sendo um dos

151

primeiros efeitos da sentenga . Estudando o direito portugués da época, Sylvestre Gomes de

Moraes diz que: "a coisa julgada se tem por verdade, faz do ser um ndo ser, do branco préto e
do préto branco e do quadrado redondo, ndo se podendo opor contra ela qualquer excegdo".'”
E clara a conotacdo romana dos preceitos acima citados, principalmente o referente

aos efeitos da coisa julgada. Isso ocorre porque o Direito Portugués inspirou-se nos escritos

43 Constituigdo de 1824, art. 179, inc. XVIII: "Organizar-se-hd quanto antes um Cédigo Civil, e Criminal,
fundado nas solidas bases da Justica, e da Eqiiidade".

4 Constituicio de 1824, art. 179, inc. XII: "Serd mantida a independéncia do Poder Judicial. Nenhuma
Autoridade podera avocar causas pendentes, sustal-as, ou fazer reviver os processos findos." (sic.)

5 Constituigio de 1824, art. 179, inc. III: "A sua disposi¢do (da lei, cf. inciso superior) néo terd effeito
retroactivo”.

146 Cf. Ordenagdes Filipinas, livro I, LXXV: “E he per Direito a sentenga nenhuma, quando he dada (...)
contra outra sentenga jd dada (...)" (vide texto deste artigo na integra na nota n.° 130). Aqui a sentenga nula seria
a efetivamente dada contra outra ja prolatada, assim, chegou-se a entender a necessidade de a segunda sentenga
ser prolatada para ser determinada nula. NEVES, Celso. Op. cit., p. 76.

" NEVES, Celso. Op. cit., pp. 68-74.

8 Ibidem, pp. 76-79.

' Ibidem, p. 82.

% Obviamente, havia decisdes que ndo faziam coisa julgada na época, como as nulas, as interlocutorias meras,
as proferidas em processos sumarios e as cominatorias. Cf. Ibidem, p. 89.

%1 Ibidem, p. 87.

%2 MORAES, Sylvestre Gomes de. Tractatus de executionibus, Coimbra, NDCCXLII, Tomo III, livro VI,
capitulo IX, n. 15, p. 230. Apud: NEVES, Celso. Op. cit., p. 84.
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romanos na feitura de suas leis', o que foi refletido mais tarde na legislagdo processual
brasileira pelo pais ter sido anteriormente regido pelas normas portuguesas'™.

Essas Ordenagdes vigoraram plenamente no pais até 25 de novembro de 1850, com a
edicdo do Regulamento 737, utilizado como verdadeiro cédigo processual em matéria
comercial'®. Apesar de este regulamento conceituar coisa julgada, o mesmo nio era utilizado
em matéria civil e o preceito anterior vigorou até 1890, quando foi editado o Decreto 763, em
19 de setembro, o qual fez com que o Regulamento 737'*° abrangesse também as causas
civeis'’.

O Regulamento 737 determinava a coisa julgada como uma exce¢do'*, havendo
necessidade de identidade entre as agdes para a sua alegagdo'”. Ainda, o regulamento
considerava-a presuncdo legal absoluta que deveria prevalecer mesmo havendo prova em
sentido contrario'®. Ocorre que o texto legal ndo se estendeu sobre o tema e assim, a
defini¢do, as caracteristicas e os efeitos do instituto foram legados a doutrina, ficando estes
ligados ao regime das Ordenagdes.'®'

Dessa forma, podemos depreender que por haver minima legislacdo sobre o tema,
principalmente quando se deixa de utilizar as Ordenacdes Portuguesas no Brasil, a
contribuicao havida no periodo imperial existe em maior extensao doutrinariamente, havendo

produgio legislativa efetiva apenas com o advento da Republica'®.

8 NEVES, Celso. Op. cit., p. 90.

1% TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., p. 188 e LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2000, p. 424.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Uma introdugdo a histéria social e politica do processo. In Wolkmer, Carlos
(Org.). Fundamentos da histéria do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 425.

1% CAMARA, José Gomes B. Subsidios para a histéria do direito patrio. Tomo IV. Rio de Janeiro: Livraria
Brasiliana Editora, 1967, p. 99.

137 Cf. Decreto n.° 763/1890, que: "Manda observar no processo das causas civeis em geral o regulamento n.
737 de 25 de novembro de 1850, com algumas excepgbes e outras providencias", diz em seu art. 1°: "Sdo
applicaveis ao processo, julgamento e execu¢do das causas civeis em geral as disposi¢oes do regulamento n.
737 de 25 de novembro de 1850, excepto as que se conteem no titulo 1° no capitulo 1°do titulo 2°, nos capitulos
4°e 5°do titulo 4°, nos capitulos 2°, 3°e 4° e sec¢oes 1 e 2 do capitulo 5° do titulo 7°, e no titulo 8° da primeira
parte”.

%8 Cf. Decreto n.° 737/1850, "Capitulo V - Das excep¢des. Art. 74: Nas causas commerciaes s6 tem lugar as
seguintes excepg¢oes. (...) paragrafo 4°: de cousa julgada.” Ainda, determina a forma diferenciada de alegagéo da
coisa cf. art. 78: "Da excepgdo se dara vista ao autor por cinco dias para impugnal-a, findos os quaes o juiz
rejeitara ou recebera”, art 79: "Sendo recebida serd posta em prova com uma dila¢do de dez dias, depois da
qual, conclusos os autos com as provas produzidas, e sem mais allegagées, o Juiz julgara definitivamente", art.
80: "Sendo rejeitada, se assignard novo termo ao réo para contestagdo."

%9 Cf. Decreto n.° 737/1850, art. 92: "As excepgdes de - litispendencia e cousa julgada - para procederem,
carecem do requisito de identidade cousa, causa e pessoa."

10 Cf. Decreto n.° 737/1850, art. 185: "Sdo presumpgoes legaes absolutas os factos, ou actos que a Lei
expressamente estabelece como verdade, ainda que haja prova em contrario, como - a cousa julgada."

¥ NEVES, Celso. Op. cit., p. 215-216.
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A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brazil, promulgada a 24 de

1163

fevereiro de 1891, protegeu apenas a irretroatividade legal > e atribuiu aos Estados membros

1.164

a competéncia para a legislagdo sobre processo civil.* Alguns Estados promulgaram seus

codigos processuais e aos poucos o Regulamento 737 foi perdendo vigéncia, outros Estados
perderam essa oportunidade em 1939, pois a Constituicdo promulgada neste ano determinou
que a competéncia sobre matéria processual seria exclusiva da Unido, sendo promulgado um
Cddigo de Processo Civil Federal.

Além dos Codigos Processuais estatais, ainda vigoraram, em matéria processual, na
época, o Regulamento 737, alguns principios do livro III das Ordenacdes Filipinas, a
Consolidacao de Ribas, a Lei 261/1841, o Decreto de 848/1890, a Lei 221/1894, além de uma
série de leis esparsas'®,

Assim, a disciplina sobre a coisa julgada teve diferentes delineagdes na legislacao de

cada Estado'®®, que chegaram a determinar: a coisa julgada como matéria de excegdo ritual'®’,

como tema de contesta¢do'®®, 0 momento em que incide a autoridade da mesma'®, seu alcance

171

subjetivo e objetivo'”’, a sentenga passada em julgado como titulo'’”!, os requisitos da coisa

172

julgada'™, a vedagdo de modificagdo da sentenga nos proprios autos'”, a nulidade como 6bice

174 175

a coisa julgada ™, a nulidade de sentenga proferida contra coisa julgada'”, as decisdes que nao

62 Cf. ALMEIDA, Candido Mendes de. Em nota 3, ao titulo LXXV, livro III, das Ordenagdes Filipinas, p. 684:
"Cousa julgada, diz-se, a decisdo que ndo depende mais dos recursos, seja porque a lei ndo mais os permitte,
seja por que a parte delles se utilisou, ou ndo fez uso nos termos fataes e peremptorios. O effeito da cousa
Julgada he ser tido por verdade o que foi decidido, sendo somente suscetivel de revogac¢do a senten¢a que
contra si tiver vicios reputdveis por leis insandveis.” Salienta-se que ndo ha como saber acerca da legislagdo em
vigor a época da feitura dessas assertivas, apenas que a edi¢do do texto é de 1870, sendo que nesta época ja
estava em vigor o Regulamento 737/1850, porém este ainda ndo se estendia ao processo civil, o que ocorreu
apenas em 1890. Assim, o descrito pode tanto referir-se apenas as Ordenacdes e doutrina relativa a esta, como
ter sido inspirado pelo descrito no regulamento supra citado.

163 Cf. Constituigdo de 1891, art. 11, paragrafo 3° "E vedado aos Estados, como d Unido: Prescrever leis
retroactivas."

¢ Conforme a Constituicio de 1891, art. 34, inc. 23: "Compete privativamente ao Congresso Nacional:
Legislar sobre direito civil, commercial e criminal da Republica e o processual da justi¢a federal”. Portanto, ndo
havia qualquer limitacdo estadual a producdo de leis processuais estaduais.

165 Sobre a legislagdo processual da época e codigos estaduais, vidle CAMARA, José Gomes B. Op. cit., p. 99 a
124.

188 Sobre a coisa julgada na legislagio processual estadual, vide NEVES, Celso. Op. cit., pp. 237-239.

87 Nos Estados do Rio Grande do Sul, da Bahia, do Mato Grosso, de Sdo Paulo e no Distrito Federal.

'8 Nos Estados de Pernambuco, de Santa Catarina, e no Distrito Federal.

8 Nos Estados do Rio Grande do Sul, da Bahia, de Pernambuco.

70 Nos Estados de Pernambuco, de Santa Catarina, do Mato Grosso, de Sdo Paulo e no Distrito Federal.

7 Nos Estados do Rio Grande do Sul, de Sdo Paulo e no Distrito Federal.

72 Nos Estados do Mato Grosso, de Sao Paulo, e no Distrito Federal.

73 Nos Estados da Bahia, de Pernambuco, de Santa Catarina e no Distrito Federal.

7 No Estado da Bahia.

75 Nos Estados de Pernambuco, de Santa Catarina e de Sdo Paulo.
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176 ou ainda sua sede no dispositivo da sentenga'”’, sendo estas, de modo

fazem coisa julgada
geral, as preocupagdes dos legisladores estaduais da época.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada a 16 de julho
de 1934, além de determinar a competéncia da Unido para a legislacdo sobre processo, ainda

30178

trata a coisa julgada em seu artigo 113, paragrafo , com a configuracdo atual, sendo o

primeiro diploma constitucional a mencionar a coisa julgada especificamente'”.

Nas constitui¢des anteriores, a protecao era dada a irretroatividade da lei, conforme a
tradi¢do vinda das ordenagdes e, sendo utilizada essa nova formula de protegdo (coisa julgada/
direito adquirido/ ato juridico perfeito), passou-se a adotar a regra da retroatividade das leis
apenas em casos especificos, havendo uma diminuicdo da vinculag¢do da irretroatividade ao
ordenamento'®’,

Esta Carta e a regulamentacdo constitucional da coisa julgada tiveram curta duragdo,
pois foram eliminadas pela Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, decretada a 10 de
novembro de 1937, a qual nada dizia acerca do instituto.

A Constituicdo de 1937 manteve a competéncia da Unido para legislar sobre Direito

Processual'®!

, sendo promulgado o Cddigo de Processo Civil de 1939 pelo Decreto-Lei n.°
1608/39." Neste Codigo'™, a coisa julgada ¢ efeito da sentenga'™ e excecdo nio

suspensiva'®, possuindo forga de lei nos limites das questdes decididas'™.

76 Nos Estados de Pernambuco, do Mato Grosso, de Sao Paulo e no Distrito Federal.

" No Estado do Mato Grosso e no Distrito Federal.

8 Cf. Constituicdo de 1934, inc. 3: "4 lei ndo prejudicara o direito adquirido, o acto juridico perfeito e a coisa
Jjulgada.”

% Cf. NEVES, Celso. Op. cit., p. 137, as Constituigdes anteriores tratavam da coisa julgada, quando falavam da
irretroatividade das leis, sendo este o artigo que permitia a vigéncia de normas infra-constitucionais sobre a
matéria.

18 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito adquirido e expectativa de direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2005,
p. 169.

81 Cf. Constituigdo de 1937, art. 16, inc. XVI: "Compete privativamente 2 Unifio o poder de legislar sdbre as
seguintes matérias: o direito civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direito operario, o direito penal e o
direito processual.."

82 NEVES, Celso. Op. cit., p. 241.

18 Notas sobre o Codigo de Processo Civil de 1939, Cf. RANGEL, Leyla Castello Branco. Cédigo de processo
civil: quadro comparativo anotado. 1° e 2° vol. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de edi¢des técnicas,
1975.

18 Codigo de Processo Civil de 1939, art. 288: "Nio terdo efeito de coisa julgada os despachos meramente
interlocutérios e as sentencas proferidas em processos de jurisdigdo voluntdria e graciosa, preventivos e
preparatérios, e de desquite por mutuo consentimento."

185 Codigo de Processo Civil de 1939, art. 182, n. II: "As excegdes serdo opostas nos trés primeiros dias do prazo
para a contestagdo, ¢ serdo processadas ¢ julgadas: em autos apartados, sem suspensdo da causa, as de
litispendéncia e coisa julgada".

'8 Codigo de Processo Civil de 1939, art. 287: "A sentenga que decidir total ou parcialmente a lide tera forga de
lei nos limites das questdes decididas".
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Sob os auspicios desta mesma Constituicdo também foi promulgada a Lei de Introdugao ao
Cdodigo Civil, conforme Decreto-Lei 4657, de 4 de setembro de 1942. Sobre este documento
trataremos mais adiante, uma vez que o mesmo continua a produzir efeitos no sistema juridico
atual, porém a matéria regulamentada por ele ndo possuia significativa divergéncia com o
texto processual. Ainda, a sede de tal determinagdo refere-se ao Codigo Civil, pois a coisa
julgada foi tida por muito tempo como pertencente ao Direito Civil, conforme linha tomada
pelo Direito Francés'.

Apenas na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada a 18 de setembro
de 1946, apds nove anos regulada pela legislacao infra-constitucional, a coisa julgada volta a
possuir o status constitucional que possuiu at¢ o ano de 1937, durante a vigéncia da
Constituigdo de 1934'®, apesar de ndo ter havido mudangas na legislagdo processual vigente.
Ocorre que o conteudo do artigo protetivo da coisa julgada, do ato juridico perfeito e do

189

direito adquirido foi alterado'™ com a edigdo dos Atos Institucionais de nimero 1/1964'°

2/1965"".
O instituto foi novamente reiterado na Constitui¢do do Brasil, promulgada a 24 de

janeiro de 1967'%, porém padecendo da mesma quebra ocorrida na Constituigdo de 1946',

'8 NEVES, Celso. Op. cit., p. 236.

8 Cf. Constituicio de 1946, art. 141, paragrafo 3° "A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada".

8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 170.

190 Ato Institucional 1/1964, art. 7°: "Ficam suspensas, por seis (6) meses, as garantias constitucionais ou legais
de vitaliciedade e estabilidade. § 1° - Mediante investigacdo sumadria, no prazo fixado neste artigo, os titulares
dessas garantias poderdo ser demitidos ou dispensados, ou ainda, com vencimentos e as vantagens proporcionais
ao tempo de servigo, postos em disponibilidade, aposentados, transferidos para a reserva ou reformados, (...) § 4°
- O controle jurisdicional desses atos limitar-se-a ao exame de formalidades extrinsecas, vedada a apreciag@o dos
fatos que o motivaram, bem como da sua conveniéncia ou oportunidade”. Art. 10: "No interesse da paz ¢ da
honra nacional, e sem as limitacdes previstas na Constituicdo, os Comandantes-em-Chefe, que editam o presente
Ato, poderdo suspender os direitos politicos pelo prazo de dez (10) anos e cassar mandatos legislativos federais,

estaduais e municipais, excluida a apreciacao judicial desses atos". (grifo nosso)

91 Ato Institucional 2/1965, art. 14: "Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de vitaliciedade,

inamovibilidade ¢ estabilidade, bem como a de exercicio em fung¢des por tempo certo". Paragrafo tinico —
"Ouvido o Conselho de Seguranca Nacional, os titulares dessas garantias poder@o ser demitidos, removidos ou
dispensados, ou, ainda, com os vencimentos e as vantagens proporcionais ao tempo de servico, postos em
disponibilidade, aposentados, transferidos para a reserva ou reformados, desde que demonstrem
incompatibilidade com os objetivos da Revolucao".

192 Cf. Constituigdo de 1967, art. 150, paragrafo 3° "A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito ¢ a coisa julgada".

1% SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 170.
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tendo em vista a edi¢do do Ato Institucional 5/1968'*, do Ato Institucional 7/1969' e do Ato
Institucional 8/1969'°.

Em 17 de outubro de 1969 entrou em vigor a Emenda Constitucional n.° 1, que chegou
a ser considerada tanto como nova Constitui¢do quanto como simples emenda constitucional,
apesar de efetivamente modificar toda a Constituicdo em vigor'”’. De qualquer forma, a
mesma manteve o artigo sobre a coisa julgada nos moldes anteriores'”, ndo havendo
modificac¢do na situag¢do de fato pela manutengdo da vigéncia dos Atos Institucionais'”.

Sob a égide da Constitui¢ao de 1967, foi publicado um novo Cédigo de Processo Civil

3200

no ano de 1973“", que ainda estd em vigor. Nesta mutagdo processual muito do Codigo de

1939 se manteve, como a forga de lei da coisa julgada, porém, em cada artigo sobre o tema, o

Codigo atual fez alguma inovacao.

201

Uma das principais modificacdes™" foi a incidéncia da coisa julgada passar dos efeitos

da sentenca para a sentenga propriamente dita, conforme art. 467 do CPC, de 1973%2,

194 Ato Institucional 5/1968: "Art. 1° - Sdo mantidas a Constituigdo de 24 de janeiro de 1967 e as Constitui¢des
estaduais, com as modificagdes constantes deste Ato Institucional.". "Art. 3° - O Presidente da Republica, no
interesse nacional, poderd decretar a intervengdo nos Estados e Municipios, imitacd i
Constituicdo". "Art. 4° - No interesse de preservar a Revolucdo, o Presidente da Republica, ouvido o Conselho
de Seguranga Nacional, e sem as limitagdes previstas na Constitui¢do, podera suspender os direitos politicos de
quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais". "Art. 8° -
O Presidente da Republica podera, apos investigagdo, decretar o confisco de bens de todos quantos tenham
enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou fungdo publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista, sem prejuizo das san¢des penais cabiveis". "Art. 11 - Excluem-se de qualquer
apreciacdo judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos Complementares,
bem como os respectivos efeitos". (grifos nossos).

195 Ato Institucional 7/1969: "Art. 3° - Além dos subsidios e da ajuda de custo a que se referem os artigos
anteriores, nenhum outro pagamento podera ser feito, a qualquer titulo ou sob qualquer pretexto, a Deputado
estadual, pelo exercicio do mandato ou em razdo dele".

19 Ato Institucional 8/1969: "Art. 2° - Para possibilitar a realizacdo da Reforma Administrativa podera o Poder
Executivo, inclusive o da Unifo, através de decreto: I - alterar a denominagdo de cargos em comissdo; II -
reclassificar cargos em comissdo, respeitada a tabela de simbolos em vigor; I1I - transformar fungdes gratificadas
em cargos em comissdo; ¢ IV - declarar a extingdo de cargos. Paragrafo unico - Ficam revalidados os atos do
Poder Executivo que j4 efetivaram quaisquer das medidas administrativas previstas neste artigo (grifo nosso).
Art. 3° - O presente Ato Institucional entrard em vigor nesta data, revogadas as disposi¢cdes em contrario”.

7 FRANCISCO, José Carlos. Emendas constitucionais e limites flexiveis. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
157.

1% Emenda Constitucional 1/1969, capitulo IV, art. 153, paragrafo 3°: "A lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada".

1% SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 170.

200 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2003, p. 427.

201 A configuragio da coisa julgada no Cédigo de Processo vigente sera analisada em capitulo proprio.

202 Cf. RANGEL, Leyla Castello Branco. Coédigo de processo civil: quadro comparativo anotado. 1° vol.
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de edi¢des técnicas, 1975, p. 123 ¢ RANGEL, Leyla Castello Branco.
Codigo de processo civil: quadro comparativo anotado. 2° vol. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de
edigdes técnicas, 1975, pp. 175 e 176 e BRASIL. Cédigo de processo civil: quadro comparativo. vol. II. Tomo
I. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de edigdes técnicas, 1974, p. 114, ¢ BRASIL. Cédigo de processo
civil: notas. vol. II. Tomo II. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de edigdes técnicas, 1974, 1974, p. 100, no
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Atualmente, a coisa julgada possui status de norma constitucional, conforme o artigo
5°, inc. XXXVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
0 qual, da mesma forma que as Constitui¢des antecedentes de 1934°”, de 1946 e de 1967,
destaca que: "A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

1204

julgada.

1.5. Critica

A coisa julgada em todos esses sistemas possui como caracteristica juridica marcante a
imutabilidade da decisdo jurisdicional e suas finalidades sociais comuns sdo a seguranga
juridica e a pacificagdo das relagdes controvertidas.

Percebemos essas caracteristicas com maior clareza na /litis contestatio romana, tendo
em vista a impossibilidade de nova a¢do, mesmo quando o indeferimento do pedido ocorresse
pela utilizagdo de palavras diferentes das exigidas pelo procedimento.

O Direito Romano, ao longo do tempo, permite a percep¢ao de que a imutabilidade da
sentenca esta vinculada nao apenas ao direito processual, mas também ao proprio exercicio do
direito material. Isso porque, apesar de a imodificabilidade ser importante juridicamente, esta
precisa satisfazer interesses politicos de seguranga juridica.

Isso vem a ser corroborado pelas modificagdes dos procedimentos romanos, pois
quando a forma utilizada deixava de alcangar os objetivos pretendidos juridica e
politicamente, conforme a relevancia da matéria e do procedimento em questdo, um destes era
excluido, quando ndo ambos, para maior efetividade, rapidez e seguranca na aplicacdo do
direito.

No Direito Canonico € na época da monarquia portuguesa, notamos o forte traco
politico dado a sistematizacdo da coisa julgada, a qual era considerada desvinculada da
sentenga, para que esta pudesse sempre ser modificada, por um poder absoluto, nesses casos,

respectivamente, do sumo pontifice da Igreja Catolica e do rei de Portugal.

projeto de lei do Poder Executivo se falava em efeitos da sentenca, porém a emenda 372-SF, proposta pelo
Senador Benedito Ferreira, foi aprovada para que a coisa julgada incidisse apenas a sentenga, a justificagdo dada
na época foi o excesso de discussdo sobre a definicdo de coisa julgada material, entendendo o senador que a
coisa julgada incide na eficacia da sentenga.

203 Isso se ndio considerarmos a modifica¢do do portugués escrito em relagdo a Constituicio de 1934.

204 Faremos a analise sobre a norma constitucional vigente em capitulo proprio.
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Deste periodo, observamos principalmente que a coisa julgada possui carater politico,
e a sua manipula¢do como manifestacdo de poder € clara, tanto pelas formas utilizadas para a
sua desconsideracdo, através de recursos ou agdes idoneas, como pela sua manuten¢do
impreterivel em alguns casos, fixando-se prazos as formas aptas para a sua desconsideragao.

Fica claro que a fixacdo da eternizagdo ou nao das controvérsias judiciais ¢ uma opgao
politica e devemos considerar que isto ocorre de forma abrangente nos sistemas juridicos
como um todo, pois: ¢ a legislagdo que determina a sistematizacdo da coisa julgada, esta
atividade legislativa ¢ inegavelmente politica e seus meios fixam o que ¢é o instituto juridico, o
qual deve ser, posteriormente, pensado como uma das pecas de um ordenamento complexo
que também o delimita.

Assim, ao tratarmos do direito estaticamente, ou seja, em relacdo ao disposto pela
norma criada, de acordo com a forma pré-determinada, em determinado tempo, podemos
perceber que essa norma em seu relacionamento e adequagdo molda-se a outros parametros
juridicos regulados previamente, como, por exemplo, a Constitui¢ao.

Dessas observagdes, podemos considerar que o instituto da coisa julgada pode ser

estudado sob dois enfoques: o juridico € o politico®”

205 Cf. NEKATSCHALOW, André Custodio. Coisa julgada nas relagdes juridicas continuativas. Dissertacdo
de mestrado. Orientador: Vicente Grecco Filho. Sdo Paulo: USP, data de defesa 07.05.1996, p. 24, ha vertente
processual e politica. Cf. DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 110 a 119, toda norma ¢ politica, pois "o
direito pertence a politica", p. 115, porém o mesmo diz que para entendermos algo como politico ou ndo
devemos pensar no conceito utilizado para o termo politica, pelo fato de o mesmo ser equivoco.
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CAPITULO 2 - DELIMITACAO

As facetas juridica e politica dos institutos positivados podem ser apreciadas e
comprovadas ndo apenas historicamente, mas também pela forma como a coisa julgada ¢
determinada atualmente no direito comparado.

Ha o exemplo da Constituigdo da Republica Portuguesa de 02 de abril de 1976, que,
apesar de ndo descrever o conceito do caso julgado, impede que este seja modificado mesmo
pelo Tribunal Constitucional Portugués, pois, embora seja possivel o controle de
constitucionalidade da lei em que se baseia a decisao transitada em julgado, a coisa julgada ¢
mantida por existir ressalva constitucional para tanto®.

Este posicionamento constitucional ¢ considerado acertado pela doutrina portuguesa,
apesar da falta de conceituacdo constitucional, pois esta defende que a coisa julgada possui
"um conceito pré-constitucional suficientemente densificado".*”’

No mesmo sentido da Constitui¢cdo Portuguesa, temos a Constitui¢do Espanhola que
afirma o valor da coisa julgada mesmo quando houver decisdo superveniente do Tribunal
Constitucional Espanhol em agdo de controle de constitucionalidade, porque o ultimo recurso
a ser interposto contra decisao judicial ¢ o direcionado a este Tribunal, e este deve respeitar a
coisa julgada®®.

Esta Constituicdo obriga o cumprimento da decisdo judicial e ndo cita a possibilidade

de rescisdo da sentenca transitada em julgado. Mesmo eventual erro judicial deve ser

208 Cf. PORTUGAL. Constitui¢iio da Repiblica Portuguesa de 02 de abril de 1976. Disponivel na internet no
site <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html>, acesso em 05/01/06, art. 282, 3: "Ficam ressalvados os
casos julgados, salvo decis@o em contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal,
disciplinar ou de ilicito de mera ordenagdo social e for de contetido menos favoravel ao arguido."

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital. Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 1041.

28 Cf.  ESPANHA. La Constitucién Espaiiola.  Disponivel na internet no  site
<http://www.tribunalconstitucional.es/CONSTITUCION.htm>, acesso em 06/01/06, articulo 161, 1. "El
Tribunal Constitucional tiene jurisdiccidon en todo el territorio espafiol y es competente para conocer: a) Del
recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley. La declaracion de
inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la jurisprudencia, afectara a ésta, si
bien la sentencia o sentencias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada.", e articulo 53, 2. Cualquier
ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion 1? del
Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso
sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30".


http://www.tribunalconstitucional.es/CONSTITUCION.htm
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html
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ressarcido por meio de indenizacdo, ndo se falando em nenhum momento em modificagao
judicial do decidido®”.

A Constitui¢ao da Franca, de 04 de outubro de 1958, da plena forca de coisa julgada
as decisdes do Conselho Constitucional, pois estas, além de irrecorriveis, necessariamente
devem ser seguidas pelo Poder Judiciario e pelo Poder Executivo*®, da mesma forma como
ocorre na Constituigdo Italiana, que também prevé a impossibilidade de impugnagdo as
decisdes da Corte Constitucional®''.

Nestes exemplos, notamos o interesse politico dos Estados em manter suas decisdes
estaveis para a manutencdo da autoridade do Poder Judicial, principalmente em relacao as
genericamente chamadas Cortes Constitucionais.

Porém, também estd claro que apds a determinacdo dos pardmetros da coisa julgada
em cada Estado, ou seja, das formas com que esta pode ser flexibilizada pelo arcabougo de

recursos de cada ordenamento, o instituto passa a ter um conceito mais concreto e

diferenciado em cada Estado onde ¢ protegido.

2.1. Enfoque politico

O enfoque politico, como forma de analise de uma determinada norma juridica, sdo os
fatores que determinaram a feitura de uma norma em certo ordenamento, os interesses € as
forcas sociais que impuseram sua elaboracdo e os efeitos politicos que sua aplicagdo tera na

sociedade.

29¢f q Constituicdo Espanhola, art. 118: "Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de
los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en la
ejecucion de lo resuelto” e art. 121: "Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia
del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia daran derecho a una indemnizaciéon a cargo del
Estado, conforme a la ley".

210 cf, FRANCA. La Constitution du 4 octobre 1958. Disponivel na internet no site <http://www.conseil-
constitutionnel.fr/textes/c1958web.htm>, acesso em 06/01/06, article 62: "(...) Les décisions du Conseil
Constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun recours. Elles s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les
autorités administratives et juridictionnelles". Trad. em FRANCA. Constituicdo da Franca. Rio de Janeiro:
Edigoes Trabalhistas, 1987, art. 62: "(...) As decisdes do Conselho Constitucional serdo irrecorriveis. Deverdo
ser reconhecidas pelos poderes publicos e por todas as autoridades administrativas e jurisdicionais".

2" ITALIA. Costituzione della Repubblica italiana: 27 dicembre 1947. Disponivel na internet no site
http://www.giurcost.org/fonti/index.html, acesso em 06/01/06137: 137: "(...) Contro le decisioni della Corte
costituzionale non ¢ ammessa alcuna impugnazione". Trad. em ITALIA. Constituicio da Republica Italiana.
Rio de Janeiro: Edi¢des Trabalhistas, 1987, art. 137: "(...) Contra as decisdoes da Corte Constitucional ndo ¢
admitida nenhuma impugnagao".


http://www.giurcost.org/fonti/index.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/textes/c1958web.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/textes/c1958web.htm
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Os ordenamentos sdao criados por politicos e a mudanca destes no poder pode
determinar grandes modificacdes legislativas. Assim, um ordenamento feito sob pressdes
publicas, lutas sociais e ideologias divergentes, necessariamente ha de ser politico.*'

Mesmo uma decisdo politica fruto de certo consenso "pde fim a uma controvérsia
publica sobre a oportunidade de criacdo de certos regulamentos"*". Dessa forma, a op¢io
politica sempre vincula-se a necessidade ou ndo de colocar certas normas em vigor, ¢ um dos
fatores analisados para sua efetiva legislatura ¢ a finalidade deste conjunto de normas.

Um exemplo de abordagem politica esta na descricao da finalidade de certo conjunto
de normas, neste caso das que delimitam a coisa julgada.

Conforme doutrina preponderante”'

, a coisa julgada tem a finalidade eminentemente
pratica de colocar fim a um litigio e estabilizar as rela¢des juridicas®”. Porém, a expressio
mais correta acerca da finalidade pratica da coisa julgada talvez seja: colocar fim a pretensao
da parte de ter seu pedido julgado pelo Poder Judiciario, com a apreciacao de seu mérito, mais
de uma vez.

Nao ¢ a pretensdo resistida da parte que a coisa julgada coloca termo final e, sim, a
possibilidade de a parte que teve sua lide ja julgada pelo Poder Judiciario, obter, deste mesmo
orgdo, nova apreciacdo em relagdo ao feito ja sentenciado.

A estabilidade da sentenca de mérito ou a "(...) firmeza e imutabilidade que a sentenga
atinge ¢ que constitui o elemento diferenciador entre ela e os demais atos de natureza juridica

emanados pelo Estado"*'

, ndo se confundindo com despachos de mero expediente, decisdes
interlocutodrias, concessdes fundadas em tutela antecipada e poder geral de cautela etc, em

relagdo a esta caracteristica.?"’

212 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, p. 110.

23 Ibidem, p. 116.

214 NECKATSCHALOW, André Custodio. Op cit., p. 44.

215 ALVES, Elaine Cristina Bueno. Delineamentos da coisa julgada e sua garantia constitucional. Revista dos
Tribunais. Fasciculo Civel. ano 93, vol. 827, set., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 87;
FERNANDES, Adriana da Silva. Coisa julgada nas ac¢des coletivas. Dissertagdo de mestrado. Orientador:
Candido Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: USP, data de defesa 19.09.2000, p. 7; GAZZI, Mara Silvia. Op. cit., p.
89; GRECO FILHO, Vicente, 2000. Op. cit., p. 247; NECKATSCHALOW, André Custddio. Op. cit., p. 44.

#15 Cf. PIMENTEL, Wellington Moreira. Os limites objetivos da coisa julgada, no Brasil e em Portugal. In
Estudos de direito processual em homenagem a José Frederico Marques no seu septuagésimo aniversario.
Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 335.

217 Tbidem, p. 333, reforca a importincia da sentenca de mérito transitada em julgado, dizendo que "(...) a
sentenga se constitui no ato de maior relevo do fenémeno processual. E o seu objetivo, o epilogo do processo e
seu climax".



47

A necessidade de obstar nova apreciacdo de coisa julgada reside na tentativa de
impedir que vdrias sentengas divergentes ou contraditorias sejam proferidas sobre o mesmo
fato®'®.

Assim, a coisa julgada ndo macula o direito de acdo, pois, mesmo considerando a
existéncia desta, o individuo possui o direito de peticionar ao Poder Judiciario. Isso ocorre
porque o acesso a Justiga e o direito de agdo’"’ ndo podem ser afastados **, pois sua maior ou
menor concretizacdo devera ser feita dentro da analise de preliminar ou de mérito do alegado.

Isso significa que ndo ha valor ou principio constitucional que possa, faticamente, ser
levantado como Obice a apreciagdo de qualquer peticao levada ao Judicidrio, uma vez que
qualquer ponderacdo s6 poderia ocorrer nos proprios autos € a impossibilidade de apreciacao
judicial impediria a formacdo destes. O que pode acontecer em aprecia¢do inicial, ¢ o
aplicador do direito, seja juiz ou tribunal, considerar alguma preliminar que impega o exame

dos fatos e do direito explicitados pelo requerente®'.

218 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Coisa julgada, collateral estoppel e eficacia preclusiva secundum eventum
litis. In Revista dos Tribunais. n. 608, junho, Sao Paulo Revista dos Tribunais, 1986, p. 25.

219 Cf. CF/88: "A lei nfio excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

20 Sobre ponderagio e hierarquizagdo de valores, vide MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constituicdo.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 452.

221 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 418099/SC. Relator: Ministro Luiz Fux.
Primeira Turma. Data do julgamento: 06/08/2002. Data da publicagdo/fonte: DJ 23.09.2002, p. 255. Disponivel
na Internet no site <www.stj.gov.br>, acesso em 26/09/05. Ementa: "Agdo rescisoria. FGTS. Senteng¢a que
julgou improcedente o pedido pela auséncia de documento indispensavel a propositura da agdo (extratos das
contas vinculadas ao FGTS). Falta que acarreta o indeferimento da inicial e ndo a extingdo com julgamento do
mérito. 1. Nao pode o juizo substituir a decisdo de indeferimento da inicial, ante a auséncia de documento
indispensavel a propositura da agdo, pela de improcedéncia do pedido, em razdo dos efeitos da coisa julgada,
que, no primeiro caso, ¢ meramente formal, com eficacia adstrita ao ambito do proprio processo, €, no segundo,
¢ material, impeditiva da repropositura da agdo, ainda que mediante a exibigdo dos extratos do FGTS exigidos. 2.
Solucdo que se harmoniza com os precedentes do egrégio STJ no sentido de que ¢ prescindivel a juntada dos
extratos das contas vinculadas a inicial da ag¢@o ordindria em que se busca a corre¢do monetaria dos saldos das
contas do FGTS. 3. Recurso provido para, reconhecendo a ofensa ao art. 267, I, do CPC, julgar procedente o
pedido da ag@o rescisoria, desconstituindo a sentenca transitada em julgado, e indeferindo a inicial daquele
processo sem julgamento de mérito. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 343656/SP.
Relator: Ministro Franciulli Neto. Segunda Turma. Data do julgamento: 13/05/2003. Data da publicagdo/ fonte:
DJ 04.08.2003, p. 258. Disponivel na Internet no site <www.stj.gov.br>, acesso em 26/09/05. Ementa: "Recurso
especial. Alinea "a". Mandado de seguranca. Fornecimento de agua a estabelecimentos de ensino municipais.
Falta de pagamento. Interrup¢do do servico. Identidade de partes pedido e causa de pedir. Coisa julgada. - Em
mandado de seguranga cuja sentenca denegatéria de mérito ja transitou em julgado, pretendia a Fazenda do
Estado de Sao Paulo fosse assegurada a manuten¢do do fornecimento de agua aos estabelecimentos da Delegacia
de Ensino de Bauru, sob o fundamento central da ilegalidade da suspensdo do abastecimento, por se tratar de
servico essencial, que deve obedecer ao principio da continuidade. Ha nitida identidade entre as partes e o pedido
do presente mandamus e do anteriormente julgado. A causa de pedir, entendida como a soma do elemento de
fato e do efeito juridico dele derivado, esta circunscrita, em ambas as agdes, a alegada ilegalidade da interrupgao
do fornecimento de agua pela falta de pagamento do servico, nada obstante as diferengas em relagdo aos meses
de inadimpléncia, o valor do débito e os estabelecimentos da Delegacia de Ensino atingidos. Quanto ao mérito,
ja enfrentado no writ precedente, concluiu-se pela possibilidade de corte pela falta de pagamento do servigo.
Existe, pois, a triplice identidade exigida pelo paragrafo 2°, do artigo 301, do CPC para o reconhecimento da res


http://www.stj.gov.br/
http://www.stj.gov.br/
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Portanto, mesmo nao obstando o direito de agdo, a coisa julgada da ao réu o poder de
alegar sua existéncia em caso de impetracdo de segunda agdo, impedindo a formacdo da
relacdo processual entre o autor e o réu sobre a mesma pretensdo, estando o sujeito passivo
protegido de nova decisao.

Claro que a apreciagdo judicial das lides pretende impedir a resolugdo privada dos
conflitos, assim, a tensdo que o problema acarreta as partes ¢ transferida do conflito em si
para a propositura da acdo judicial. A coisa julgada pde fim a essa tensdo que o litigio acarreta
as partes, principalmente ao chamado réu, designio que define posicao de certa desvantagem
na relagdo juridica. Dessa forma, essa decisdo imutdvel dissolve a relagdo que as partes
possuem dentro do processo e define uma situacdo que ¢ determinante, objetivando paz
social*?,

Optando o Estado por solucionar os conflitos intersubjetivos, este desloca a
determinagdo do direito subjetivo para o 6rgao judicial com a aplicacao do direito objetivo, ou
seja, no momento em que este diz como o caso concreto deve ser regulado, e, apos a prestacao
desta jurisdi¢ao, temos a coisa julgada.

Apesar da pressuposta problematica entre segurancga e justica, a coisa julgada pode ser
unica ou nao, podendo ser diversificada de acordo com cada caso, conforme o determinado
pela legislacdo de cada Estado, devendo ser regulamentado o método a ser seguido para a
formagdo da mesma*>.

O Estado também pretende ter as controvérsias dirimidas no menor tempo e com

menor 6nus financeiro?**

. Por isso permite que as partes entrem em um consenso e resolvam a
situacdo controvertida ou que um arbitro seja utilizado para tanto. Porém, no caso de nenhuma
dessas hipdteses ser suficiente, permite as partes que recorram a ele para a resolucdo do
conflito.

Essa atribuicao do Estado ¢ um poder-dever, pois a a¢do judicial, em conformidade
com o devido processo legal, que termina em coisa julgada, ¢ um direito do cidaddo e um

poder estatal, no sentido de que o Estado, por este meio, afirma sua forga politica,

substituindo a vontade das partes pela sua vontade.

judicata. Recurso especial ndo conhecido".

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 24.

23 NEVES, Celso. Op. cit., p. 432.

224 Sobre principio da economicidade e da otimizacdo da acdo estatal vide FREITAS, Juarez. O controle dos
atos administrativos e os principios fundamentais. 2 ed. atual e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 1999, pp. 85-87.
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Solucionado o litigio, o Estado termina a prestagao da atividade jurisdicional devida as
partes, que devem se submeter ao poder de império estatal, sendo a qualidade desta prestagao
apenas um dos fatores formadores da opinido da sociedade sobre os servigos estatais.

A coisa julgada ndo atinge apenas as partes litigantes, mas toda a sociedade, pois de
pouca valia seria a acdo judicial se as partes ndo a observassem e repropusessem, a todo
tempo, agdes sobre 0 mesmo problema, sendo interessante ao Estado que eventual falha seja
resolvida por recursos®’, no qual eventual vicio seria sanado no proprio processo ja existente.

Obvio que, a despeito do contetido normativo do instituto, este possui um fundamento
essencialmente politico para sua determinagdo legislativa’”’. Assim, devemos pensar em
forma juridica e exigéncia politica®®, o que se direciona a idéia de que "o fundamento politico

social da coisa julgada pode ser qualquer pensamento dominante na época"**’

, sendo politica a
sua configuragao concreta em cada momento histérico.

Diante disso, devemos abandonar a concep¢do de coisa julgada como um unico
instituto, com mesmo conceito € mesmos pardmetros em todos os ordenamentos juridicos,
como notamos, por exemplo, pelo estudo do Direito Romano, no qual a coisa julgada era
admitida de forma evidentemente diversa da utilizada atualmente pelo sistema juridico
brasileiro™.

Ainda que os institutos correlatos a coisa julgada sejam uma constante nos
ordenamentos juridicos conhecidos, devemos diferenciar esse conceito necessario de coisa
julgada de suas condi¢des concretas de existéncia, sendo cada ordenamento juridico visto de
forma individualizada.

Assim, constante nos ordenamentos sdo as decisdes definitivas ndo impugnaveis.

Porém, quem as decide, quando e de que forma o faz, deve ser estudado pontualmente,

conforme as distingdes nos ordenamentos sobre suas limitagdes recursais.

25 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 24. "(...) Corolariamente, o Estado projetard sobre a
sociedade uma imagem positiva ou negativa, conforme seja o desempenho, capacidade e prestigio de seu
aparelhamento judiciario, especialmente no que tange ao acatamento e cumprimento das determinacdes dos
magistrados".

26 FERNANDES, Adriana da Silva. Op. cit., p. 10.

227 NEVES, Celso. Op. cit., pp. 429-430.

228 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 61: "(...) apesar
de as regras constitucionais apresentarem um inegavel carater juridico, regulam situa¢des profundamente
politicas".

229 ROSA, Eliezer. Pequenos apontamentos de processo civil. In Revista de Direito Processual Civil, vol. I, p.
62. Apud NEVES, Celso. Op. cit., p. 431.

Z0NEVES, Celso. Op. cit., p. 430.
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Esses moldes ndo fixos da coisa julgada sdo determinados conforme a opg¢ao politica
do legislador de cada Estado, que pondera entre dois problemas em extremos opostos: a
existéncia de sentengas injustas imutdveis e a inseguranga juridica, pela mutabilidade plena
das decisodes. Ha, portanto, tantos recursos, em cada ordenamento, quanto necessarios para se
alcancar uma razoabilidade ou proporcionalidade, conforme o ideario do legislativo de cada
Estado, entre estes dois extremos indesejaveis™'.

Também ¢ politica a decisdo sobre qual 6rgdo decidird e de que forma este dara a
ultima palavra, como nos casos da recente reforma do recurso extraordindrio e da sumula
vinculante — com o advento da Emenda Constitucional 45 —, da instituicado do juizado
especial de pequenas causas e da modificagdo da execucdo do Codigo de Processo Civil —
como forma de agilizar a prestacdo judicial.

De qualquer forma, a coisa julgada retira a davida existente na relacdo controvertida,
incorporando ao beneficiario da sentenga o objeto juridico em litigio, determinando a certeza
do anteriormente incerto ¢ dando imutabilidade ao que antes era apreciavel. Também, "(...)
constitui-se num plus a refor¢ar a posicdo juridica do beneficidrio, antes infirmada pela

.)u’232

controvérsia. (.. 0 que permite o entendimento da coisa julgada como um aspecto do

processo, "considerado no resultado favoravel a uma parte". >
No sistema juridico brasileiro, optou-se politicamente por vetar nova sentenga sobre
outra j& dada desde as Ordenagdes que aqui vigoraram, sendo a tradicional utilizagdo do
instrumento da coisa julgada nesse sistema seguida até os dias atuais™, havendo certas
modificagdes do instituto conforme as mutacdes havidas na legislagdo e doutrinas nacionais.
Nessa breve explanacdo sobre a finalidade da coisa julgada utilizamos o enfoque

politico na andlise do instituto para exemplificar este método, porém, afirmamos que, neste

trabalho, a analise da coisa julgada no direito brasileiro sera feita sob o enfoque juridico.

Z1NEVES, Celso. Op. cit, p. 432

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 24

233 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 369.

24 Vide capitulo 1 sobre ordenagdes portuguesas no Brasil.
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2.2. Enfoque juridico

A compreensdo das normas em seu contexto juridico (interpretacdo sistematica)
indica, inicialmente, uma compatibilidade da norma inferior com a norma superior. Sem
davida que o poder legislativo, ao votar uma norma, ¢ movido pela politica, porém o modo
como esta norma interagira com o ordenamento segue diretrizes juridicas™”, inclusive pela
impossibilidade de se prever todos os efeitos que a norma ira irradiar quando possui
simultanea vigéncia como outras normas.

Mesmo concordando com o carater politico essencial de toda norma, inclusive pelo
fato de sua feitura e publicagdo serem pautadas exclusivamente na politica e em seus
institutos, ¢ possivel uma analise juridica no estudo da norma em vigor dentro de um sistema
com principios e normas pré-existentes, com as quais esta deve conviver.

O espago ocupado por uma norma dentro do sistema ¢ restrito, ndo apenas pela sua
redagdo e pela intencdo do legislador, mas pela sua interacdo com um sistema anterior que
ndo lhe permite maior amplitude. Por exemplo, hd normas que apenas regulamentam um
direito constitucional, a elas superior, € com este devem ser compativeis.

Uma abordagem juridica ndo se preocupa com a finalidade e oportunidade do
instituto, com a sua moralidade e justiga. Observamos o objeto em sua compatibilidade com
as normas que lhe s3o superiores e na delimitacdo de sua utilizacdo pelas normas que estdo

em seu patamar, conforme a especificidade ou novidade das mesmas™®

. Um exemplo de
abordagem juridica ¢ a recepcao da legislacdo infra-constitucional sobre a coisa julgada pela
Constitui¢ao de 1988.

Para entendermos a recepcao do instituto da coisa julgada, determinado no Codigo de
Processo Civil de 1973%7 e na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil de 1942**, pela Constitui¢do
de 1988, devemos trabalhar, inicialmente, com os principios da supremacia da Constitui¢ao e

da continuidade da ordem juridica.

2% Nio ha davida de que o aplicador do direito pode ser influenciado mais pelo politico do que pelo juridico,
porém ao estudarmos o ordenamento, ¢ possivel fazer a tentativa, apesar de dificil, de considerarmos o juridico
sem pensarmos em outros fatores. Na verdade, essa distingdo presta-se a invalidar teorias, que utilizam a
casuistica como base, pois a teoria juridica pode ser pensada apesar dos problemas faticos, devendo ser estudada
em relagdo a0 mesmo sem que haja maniqueismo. Escolhemos este método para a feitura do presente trabalho.
2% Exemplo de abordagem puramente juridica encontramos em KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1998, tanto na dindmica juridica que trata da compatibilidade da norma inferior com a
norma superior, como a estatica juridica que busca o real sentido juridico da norma despido de ideologia.

27 Lein.° 5869, de 11 de janeiro de 1973.

28 Decreto-lei 4657, de 4 de setembro de 1942.
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Esses principios devem ser adotados como ponto de partida deste exame por serem

mormente aceitos pelos doutrinadores e referirem-se principalmente a aceitagdo ou ndo de
. . N ~ 1 AN ~239
norma vigente anterior a elaboracao de nova Constituicao™".

Consideramos que os principios constitucionais possuem uma abrangéncia muito mais
larga que as normas constitucionais, por alcangarem todo o conjunto de normas infra-
constitucionais adstritas & Constituigdo®®’, e ndo apenas aqueles a que se referem diretamente.

A Constituigdo, em sentido formal, ¢ o elenco de normas denominadas constitucionais

com "for¢a juridica superior"**!

em relagdo as outras normas do sistema, sendo essa a forga
que determina a supremacia da Constitui¢io®*.
Conforme teoria kelseniana, o sistema juridico deve ser entendido como uma

“estrutura escalonada’*

, ha qual as normas constitucionais encontram-se no apice desta
escala e as outras normas em patamares inferiores, em hierarquia determinada pela propria
Constitui¢ao®*.

A Constituicdo pode regular tanto a forma de criagdo da legislacdo futura como seu
contetdo, em razdo da pressuposicao de existéncia de uma norma fundamental que impde sua
observancia, pois na propria lei superior estd o fundamento de validade da regra inferior*.
Portanto, na incompatibilidade da norma infra-constitucional com a Constitui¢cdo, aquela deve
perder sua validade, tanto no caso de incompatibilidade formal quanto material com esta*®.

No caso concreto, a Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1942 que define a coisa
julgada foi promulgada sob égide da Constituicdo de 1937, que nada dizia a respeito do tema.
Esta lei foi recepcionada pela Constituicao de 1946 e pelas subseqiientes que tratavam da
coisa julgada nos moldes atuais, delegando ao direito infra-constitucional sua conceituacgao.

Vale lembrar que, o Cddigo de Processo Civil foi promulgado sob a égide da

Constituicao de 1967, que trazia o texto relativo ao instituto sob analise exatamente igual ao

2% Acerca de norma juridica infraconstitucional e Constituicio nova, vidle BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacio e aplicaciio da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, pp. 67-82.

240 Sobre normas e principios Cf. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit, pp. 149 a 152. Vide também
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malhadeiros Editores, 2001, pp. 243-244,
sobre a concepgao de principios como normas, ¢ as normas compreenderem regras ¢ principios.

241 MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da constitui¢fio. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 322.

242 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacio constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 101.

23 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 224.

244 Sobre essa estrutura escalonada da ordem juridica, vide Ibidem, pp. 246-249 € 255.

25 Ibidem, pp. 215-217.

246 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 57. MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 463, fala em desconformidade.
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atual, sendo os parametros infra-constitucionais dados a coisa julgada aceitos como
constitucionais.

Conforme essas informagdes, podemos depreender que os constituintes de 1988,
seguindo a tradicdo dos legisladores anteriores e conhecendo o tratamento dado a coisa
julgada até entdo, ndo tiveram a inten¢ao de modificar os moldes dados pela legislagdo infra-
constitucional a esse instituto, isso por ndo terem modificado o artigo especifico acerca da
mesma em sede constitucional e, ainda, por ndo terem inserido qualquer palavra que o
delimitasse de forma diversa.

Assim, parece-nos que os representantes do povo ndo houveram por bem conceituar a
coisa julgada em sede constitucional, fazendo remissdo implicita ao seu sentido infra-
constitucional, mediante a manuten¢do da norma anterior de baixa densidade normativa.

A baixa densidade normativa de uma norma significa que a mesma nao define de
forma palpavel seu objeto, ndo relaciona as formas coercitivas para seu cumprimento € nao
descreve os meios e os esfor¢os a serem efetuados para sua concretude. Nesta categoria de
normas estd a que define constitucionalmente a coisa julgada, pois ndo ha san¢do para o seu
descumprimento, sendo delegado ao legislador infra-constitucional a op¢ao referente a sua
defini¢do e a sua prote¢ao®’.

A alta porosidade dessa norma juridica pode ser demonstrada pelo grande ntimero de
interpretacdes que a mesma permite, sendo necessario que se informe o sentido da norma para

248

sua efetiva aplicabilidade®. No caso concreto, o legislador constitucional mantendo a

" da norma constitucional, permitiu que a sede infra-constitucional

"porosidade
implementasse essa norma, pois mesmo de baixa densidade normativa a norma constitucional
¢ vinculante e deve ser obedecida, assim como as que possuem maior especificidade e,
portanto, maior for¢a juridica®’.

Esse siléncio do constituinte em relacdo a uma maior determinag¢ao do instituto sob

comento, assim como em relacdo a outras normas de baixa densidade normativa, demonstra

247 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit, 2003, p. 77. O autor trabalha com a idéia de falta de densidade das normas
programaticas em relagdo aos direitos sociais. A diferenca de enfoque estd no fato de o implementador da
medida, no caso de politicas publicas, ser o administrador/poder executivo, ¢ no caso em enfoque, ser o
legislativo, quando falamos em sua delimitagdo, e o judicidrio, no caso de sua aplicagdo.

28 Tdem. Argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental: problemas de concretizacdo e limitagdo.
Revista dos Tribunais. Fasciculo Civil. ano 94, vol. 832. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, fev. 2005, pp. 13-
14.

249 Tbidem, p. 79.

20 Ibidem, p. 80.
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"uma vontade negativa do criador da norma, que decide por nio decidir".*' Considerando
essa "vontade negativa do criador da norma", quem pretende interpretd-la deve inicialmente
constatar esse fato, buscando o 6rgdo competente para a determinacao dos parametros a serem
adotados.

H4, portanto, um espago de interpretacdo para o intérprete, que pode ser o doutrinador,
por exemplo, e um espaco de concretizagdo da norma, efetuado pelo competente para tanto,
conforme o indicado pela propria norma de baixa densidade, o qual pode ser o administrador,
o legislador ou o proprio juiz**.

Assim, a doutrina nao cabe a interpretacdo da norma e sim a apreciacao das atitudes do

ente concretizador da norma, o qual pode optar dentro de um certo circulo de significados
pertinentes, sendo o intérprete um fiscal do concretizador da norma.*”
Conforme este primeiro aspecto, podemos entender que, com o advento da Constituicao de
1988, houve a manuten¢ao das normas processuais infra-constitucionais anteriores sobre
como a coisa julgada se forma, como no caso da Lei de Introducdo ao Codigo Civil e do
Cdodigo de Processo Civil, pela repeticdo da garantia constitucional de baixa densidade** no
ponto que esta diz “a lei nao prejudicara (...)". Isso porque se manteve como competente para
complementar o dito pelo constituinte o legislador ordinario.

Porém, fazendo uma andlise completa da Constituicdo Federal, claro que esta
modificou varios institutos que influenciam na definicdo de coisa julgada, como quais
tribunais decidem, como o fazem, onde cabem os recursos, a determinacao do duplo grau de
jurisdigao etc.

Além disso, essa construcdo utilizada pelo constituinte também se relaciona com a
idéia de que para a Constituicdo promulgada, apesar de sua aplicabilidade imediata, retroagir
validamente para modificar a coisa julgada no caso concreto formada antes de 1988, ha

255

necessidade de determinagdo expressa dessa retroatividade e de seu objeto™”, um exemplo

%1 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2005, pp. 14.

22 Ibidem, p. 15.

253 Tbidem, 2005, pp. 16. Essa posi¢do do autor demonstrada por um interpretativismo moderado, cf. o mesmo, é
denominada pragmatismo juridico, ndo se vinculando as idéias extremas: a da utilizagdo da interpretagdo para
toda e qualquer problematica e a da unicidade interpretativa de cada norma.

%4 Cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., 2003, p. 321, a idéia de opgdo do constituinte em manter ou nio o
ordenamento anterior conduz ao conceito de Constituigdo material, dado pelo autor, como "o estatuto juridico do
politico"; o que significa que o legislador conjuga suas intengdes politicas e as descreve de forma juridica, sendo
essas aspiragdes politicas o conteudo das Constitui¢des, consideradas juridicas apenas em sua forma, em seu
modo descritivo, por seguirem parametros juridicos determinados.

25 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2001, pp. 87-90.
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esta na reintegragdo de funcionarios, previsto no Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias*®.

Diante disso, apesar do tema ser complicado, a Constituicdo Federal nio mudou nada
na defini¢do da coisa julgada, mediante a proibi¢ao de a lei modifica-la.

A continuidade da ordem juridica pode ocorrer, apesar de mutacao constitucional, se a
nova ordem assim o determinar de forma implicita ou explicita, havendo, assim, a recep¢ao

do ordenamento anterior®’

. Também, devem ser consideradas as dificuldades praticas de se
criar todo um sistema juridico novo e o fato de certas regras colocadas em vigor na época de
Constitui¢do anterior serem compativeis com a Carta atual, havendo sempre certa
continuidade®®. Porém, a validade desse sistema infra-constitucional se da apenas quando a
nova ordem assim o determina, ¢ ¢ a nova Constituicdo que deve dispor sobre o assunto,
conforme a intengdo politica vigente, no sentido de efetividade ou ndo dessas normas infra-
constitucionais.””

Apesar desses problemas politicos, entendemos que houve juridicamente a recepgao
dos diplomas legais sob comento pela Constituicao atualmente em vigor.

Embora a Constituicdo de 1988 ndo relate explicitamente este principio da
continuidade, ndo houve grandes questionamentos a este respeito quando das rupturas

constitucionais brasileiras*, sendo o principio amplamente aceito e, como podemos perceber

pela situagdo atual, amplamente acatado mediante recep¢do maciga da legislagdo anterior*®'.

256 CF/88, art. 8°, do ADCT: "E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de setembro de 1946 até a data da
promulgagdo da Constitui¢do, foram atingidos, em decorréncia de motivagdo exclusivamente politica, por atos
de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo Decreto Legislativo n° 18, de 15
de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969, asseguradas as
promocdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que teriam direito se estivessem em servigo
ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes, respeitadas
as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos civis e militares e observados os
respectivos regimes juridicos".

27 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 233.

28 Cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., pp. 460-461.

29 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., pp. 71-74, KELSEN, Hans. Op. cit, pp. 232-235

20 Tbidem, p. 68

%! Como exemplo de recep¢do de normas anteriores a Constituicio de 1988: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Simula 732. Data de aprovagao: sessao plenaria de 26/11/2003. Publicagdo: DJ de 9/12/2003, p. 2; DJ
de 10/12/2003, p. 2; DJ de 11/12/2003, p. 2. Disponivel na internet no site <http://www.stf.gov.br>, pesquisa
jurisprudencial, acesso em 26/09/05: "E constitucional a cobranga da contribui¢io do salario educagio, seja sob a
carta de 1969, seja sob a Constituicdo de 1988, e no regime da lei 9424/1996". BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Simula 663. Data de aprovagao: sess@o plenaria de 24/09/2003. Publicagdo: DJ de 9/10/2003, p. 3; DJ
de 10/10/2003, p. 3; DJ de 13/10/2003, p. 3. Disponivel na internet no site <http://www.stf.gov.br>, pesquisa
jurisprudencial, acesso em 26/09/05: " Os paragrafos 1° ¢ 3° do decreto-lei 406/1968 foram recebidos pela
Constituicao"..
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Quanto a possivel inconstitucionalidade formal superveniente, conforme consenso
amplo, a norma infra-constitucional ndo precisa ser formalmente compativel com o processo
legislativo determinado na Constituigdo vigente no momento de sua criagdo*?,
impossibilitando a argiiicdo de inconstitucionalidade formal em face da Constituicao atual,

contudo, com a possibilidade desta argliicio em relagdo a Constitui¢do anterior no caso

263

concreto™. Dito com palavras simples, a norma ¢ formalmente constitucional se respeitar o

procedimento previsto no momento de sua criacdo e ndo se torna inconstitucional se esse
procedimento for modificado pela Constitui¢ao superveniente.

A compatibilidade a ser apreciada com o advento de Constitui¢ao diversa deve ser
apenas de conteudo material, substantivo®”, havendo, portanto, a validade de forma legislativa

ndo amparada na Constitui¢do nova, como o exemplo do decreto lei que instituiu a Lei de

Introdugdo ao Codigo Civil*®.

O instituto da coisa julgada passou a ser utilizado em 1988 tal como era sob a

vigéncia*® da Carta anterior, ndo havendo maiores questionamentos ou tentativas de inovagdo

262 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 83.

263 Ibidem, p. 85.

284 Cf. Ibidem, p. 85, a inconstitucionalidade de norma conforme a Constituicio anterior pode ocorrer em caso
concreto, cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 463 "Nao importa que as leis fossem inconstitucionais material,
organica ou formalmente antes da entrada em vigor da nova Constitui¢ao."

25 Outros exemplos: BRASIL. Superior Tribunal Federal. A¢fo direta de inconstitucionalidade n. 438-DF.
Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno. Data do julgamento: 07/02/1992. Data da publicac¢do: DJ
27/03/1992, p. 3800, ementa vol 1655-01, p. 81, RTJ vol. 140-02, p. 407. Disponivel na Internet no site
<www.stj.gov.br>, acesso em 26/09/05. Ementa: "Ac¢ao direta de inconstitucionalidade: descabimento, segundo
o entendimento do STF, se a norma questionada e anterior a da Constituigdo padrdo. 1. Nao ha
inconstitucionalidade formal superveniente. 2. Quanto a inconstitucionalidade material, firmou-se a maioria do
Tribunal (ADIn 2, Brossard, 6.2.92) - contra trés votos, entre eles do relator desta -, em que a antinomia da
norma antiga com a Constitui¢do superveniente se resolve na mera revogacdo da primeira, a cuja declara¢do néo
se presta a acdo direta. 3. Fundamentos da opinido vencida do relator (anexo), que, ndo obstante, com ressalva de
sua posi¢do pessoal, se rende a orientagdo da Corte". Votagdo: unanime. Resultado: ndo conhecido. BRASIL.
Superior Tribunal Federal. Recurso especial n. 212455-DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
Data do julgamento: 14/11/2002. Data da publicagdo: DJ 11/04/2003, p. 27, ementa vol 2106-04, p. 701.
Disponivel na Internet no site <www.stj.gov.br>, acesso em 26/09/05. Ementa: "Processo. Regimento interno do
Supremo Tribunal Federal. Disciplina. Persisténcia no cenario normativo. -As normas processuais insertas no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, relativas a acgdes e recursos situados na respectiva
competéncia, foram recepcionadas pela Constituigdo de 1988, no que com esta forem harmdnicas. Inexistindo o
instituto da inconstitucionalidade formal superveniente, o conflito entre normas processuais, sob o angulo
material, resolve-se mediante a consideracdo da revogagdo tacita". Votac¢do: unanime. Resultado: desprovido.

%6 Em relagdo a discussio doutrindria sobre o fato de a norma anterior a Constituicdo perder vigéncia ou
validade, vide BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., pp. 72-82. Posicao da nossa Corte Constitucional cf. BRASIL.
Superior Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2-DF. Relator: Ministro Paulo Brassard.
Tribunal Pleno. Data do julgamento: 06/02/1992. Data da publicagdo: DJ 21/11/1997, p. 27, ementa vol 1892-01,
p. 1. Disponivel na Internet no site <www.stj.gov.br>, acesso em 26/09/05. Ementa: "Constituigdo. Lei anterior
que a contrarie. Revogacao. Inconstitucionalidade superveniente. Impossibilidade. 1. A lei ou é constitucional ou
ndo ¢ lei. Lei inconstitucional ¢ uma contradi¢do em si. A lei € constitucional quando fiel a Constitui¢ao;
inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constitui¢do vigente ao tempo de sua
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em relacdo ao instituto e suas caracteristicas com base na vigéncia da Constituicdo atual, mas
tdo somente observacdes referentes a utilizacdo correta do instituto e de sua configuragdo
relativas a sua delimitagdo infra-constitucional®®’.

Esse exemplo e as explicagdes efetuadas sdo necessarios pois a regulamentago infra-
constitucional acerca de coisa julgada ¢ anterior a Constituicdo de 1988, e sua relativizagao
defendida com parametros contidos nesta Constituicao atual. Sem davida, essa Carta ¢, como
toda emanacdo do poder constituinte originario, "a suprema manifestacdo da visdo politica

vencedora"?%®

, porém ndo se pode controlar todos os aspectos que irdo modificar-se com a
entrada em vigor de tdo largo manancial normativo.

A andlise do processo e deste vinculado ao direito material, ¢ a finalidade deste
trabalho, porque nele pretendemos discutir o tema da coisa julgada relacionado com as
normas vigentes € com o0s principios constitucionais. Pensaremos neste instituto ¢ nas
discussoes acerca de sua relativizacao, deixando de lado aspectos politicos e morais, que
implicam obrigatoriamente em opcao axiologica, fazendo em um estudo juridico.

Obvio que a corregdo de injusticas é objetivo querido por todos, porém esta sera
analisada sob critérios como o devido processo legal, o qual deve ser observado quando
houver necessidade de sanar eventual desacordo entre, por exemplo, a sentenca dada e o
legislado.

Determinado o conteido minimo do conceito de coisa julgada e o enfoque a ser

utilizado para os outros capitulos do trabalho, abordaremos o assunto em pauta em balizas

constitucionais®® enfocando algumas digressdes sobre o carater constitucional e de direito

elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo & Constituicdo superveniente; nem o legislador
poderia infringir Constituicdo futura. A Constitui¢ao sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores com
ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constitui¢do ndo deixa de produzir efeitos revogatorios.
Seria ilogico que a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei
maior valeria menos que a lei ordinaria. 2. Reafirmacdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que
cingilientendria. (grifo nosso) 3. A¢do direta de que se ndo conhece por impossibilidade juridica do pedido". De
qualquer forma, cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 462: "Na hipotese de revisdo constitucional, ndo se opera
novagdo. A revisdo s6 tem efeitos negativos - sobre normas ordindrias anteriores contrarias - ndo positivos -
sobre as ndo desconformantes".

%7 Um exemplo do estudado sdo os textos de Liebman, que tratam da autoridade da coisa julgada e do fato de
esta ser ou um efeito da sentenga ou a eficacia dada aos efeitos da sentenga. Cf. LIEBMAN , Enrico Tulio. Op.
cit., p. 40. "(...) a autoridade da coisa julgada ndo ¢é efeito da sentenga como postula a doutrina unanime, mas,
sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da propria sentenca, algo que a esses efeitos se ajunta para
qualifica-los e reforca-los em sentido bem determinado".

268 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, p. 114.

289 Cf. textos constitucionais doutrinarios pesquisados, a apreciacio da coisa julgada e sua problematizagio dava-
se em nivel processual, e apenas os parametros processuais eram apreciados. Como exemplo, BASTOS, Celso
Ribeiro. Op. cit., 2001, p. 229-230, em comentarios a Constitui¢do, aborda apenas a diferenca entre coisa julgada
formal e material, tratando da Constituicdo ao determinar que as duas formas processuais sdo por ela protegidas,
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fundamental da coisa julgada, discorrendo a respeito da problematica constitucional sobre a
delimitagdo da coisa julgada no Brasil, pois atualmente varios doutrinadores desejam vé-la
flexibilizada apds o prazo rescisorio.

O objeto do trabalho ¢ a coisa julgada e as normas relativas & mesma, hoje, no Brasil,
utilizando como referéncia a Constituigdo Federal de 1988, atualmente vigente. Nao
pretendemos divagar sobre possivel lege ferenda, cuja abordagem seria eminentemente
politica, ou de doutrina internacional.

O instituto em foco modificou-se com o passar do tempo, pois entra no ordenamento
brasileiro como norma imposta pelo soberano, passa a ser regulado na legislagdo infra-
constitucional, em 1850, com a edicio do Regulamento 737, e vai tomando espago
constitucional a partir da Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934,
com as modificagdes dos textos patrios.

A férmula prescrita constitucionalmente ¢ repetida, demonstrando a opg¢ao politica do

legislador em nao modificar o instituto fundamentalmente, inclusive no caso de dar-lhe maior

flexibilidade.

citando posteriormente a Lei de Introdug@o ao Codigo Civil.
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CAPITULO 3 — COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Analisaremos, neste capitulo, os argumentos utilizados pela doutrina brasileira, tanto
para a manutengao como para a relativizacao da coisa julgada inconstitucional.

Em primeiro lugar, relataremos os principais pontos dos discursos que pretendem ver
a coisa julgada relativizada no caso concreto, seguidos dos que defendem a impossibilidade
dessa relativizagao.

Essa separagdo da doutrina em categorias originais em relagdo a coisa julgada ndo foi
realizada de forma clara pelos doutrinadores brasileiros estudados, apesar de a considerarmos
imprescindivel e, por meio deste método, pretendemos medir a pertinéncia e a importancia de
cada argumento em uma teoria sobre a coisa julgada.

Teceremos observagdes e criticas sobre cada argumento apds sua descri¢cdo, citando
trabalhos e comentando suas particularidades. Problemas gerais sobre cada bloco doutrinario
serdo descritos apds o elenco dos argumentos que os compdem, nos itens denominados
criticas. Todas as criticas efetuadas terdo por base a compatibilidade dos argumentos com a
Constituicao de 1988 ou sua logica interna.

Ao final do capitulo, realizaremos uma analise geral de todo o material recolhido,
tanto especificamente, como em rela¢do aos dois blocos doutrinérios. As idéias consideradas
problematicas, ou ndo serdo utilizadas, ou lhes serd dado um sentido considerado aproveitavel
para a constru¢do de uma teoria sobre a coisa julgada e seu papel constitucional.

Pretendemos desconstruir a doutrina atual sobre a coisa julgada, separando os
argumentos aproveitaveis dos ndo aproveitaveis, pretendendo contribuir para a constru¢ao de
uma teoria sobre a coisa julgada compativel com o sistema juridico brasileiro.

Também buscaremos os fundamentos ultimos de cada bloco doutrinario ou o que seus
argumentos t€ém em comum, apesar das divergéncias evidentes entre os argumentos que serao
demonstrados.

As propostas de modificacdo legislativa e os trabalhos focados em legislagdo
internacional ndo serdo estudados neste capitulo, que tem foco na possibilidade de interagdo e
compatibilidade dessas concepgdes brasileiras com o Direito, principalmente Constitucional,
vigente no Brasil.

Quando falarmos em coisa julgada, a referéncia seré a coisa julgada no caso concreto.

Havendo necessidade, usaremos outros termos, como conceito de coisa julgada, coisa julgada
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formal, coisa julgada material e parametros de coisa julgada, para que nao haja confusao entre
esses conceitos. Optamos pela utilizagdo do termo coisa julgada para o caso concreto pois 0s
argumentos abordados tratam normalmente da manuten¢do ou relativizagao desta.

Apesar de certos argumentos adotarem uma leitura do tema com outra concepcao de
coisa julgada, como, por exemplo, em relagao aos parametros infra-constitucionais da coisa
julgada, o efeito pretendido pelas argumentacdes ¢ sempre a relativizagdo ou a manutengdo
das situacdes individuais ja transitadas em julgado, sendo este um outro motivo para optarmos

por este conceito como o geral.

3.1. Argumentos favoraveis a relativizagdo

3.1.1. Da negagdo do carater constitucional

Este argumento nega status constitucional a tutela dada a coisa julgada por esta nao
possuir cardter constitucional quando se trata de posterior sentenca de mérito sobre o ja
transitado em julgado.

A norma constitucional do artigo 5°, inciso XXXVI, ¢ interpretada como referente
apenas ao legislador, ndo ao Poder Judiciario e a coisa julgada poderia ser modificada pelo
juiz, no caso de violagdo da justica e da constitucionalidade no caso concreto, sem prejuizo
constitucional, pois a impossibilidade de rescisdo da coisa julgada estaria protegida apenas
infra-constitucionalmente®".

Defende que deve ser dada a mesma importancia a conformidade de todos os atos
publicos com a Constituicao, pois, muito se fala em compatibilidade da legislacdo com a Lei
Fundamental, sem a mesma preocupacao com os atos do Poder Judiciario.

A auséncia de controle dos atos judiciais acarretaria uma institucionalizagdo da
sentenga como impermeavel e impassivel de modificagdo quando passada em julgado, apesar
da possibilidade de estas possuirem vicios e inconstitucionalidades. Além disso, a

inexisténcia, em determinados casos, de formas recursais para a impugnac¢do desses vicios,

21 THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para o seu controle. In. NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.). Coisa julgada
inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 70.
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combinada a uma cultura de preponderancia da atividade juridica, determinaria certa
preponderancia do Judiciario, em relagdo aos demais poderes ptblicos®’".

Prevé, com a manutencdo dessa situagdo, que o Direito deixaria de ser a Constitui¢do
para se tornar as proprias decisdes judiciais, o que nao se coadunaria com o Estado de Direito,
que impde a compatibilidade de todos os atos do Poder Publico com a Constituigao.

Todos os atos publicos deveriam ter o mesmo tratamento do ato legislativo, o qual
quando inconstitucional ¢ considerado nulo, por meio da garantia da subordinagdo
constitucional de todos os poderes constituidos e do afastamento do ato inconstitucional

273

172, pois este também seria nulo®”.

mesmo judicia
Essa idéia de a coisa julgada ndo poder ser considerada um valor absoluto, com
conseqiiente nulidade da sentenca inconstitucional, como ocorre com os atos administrativos e
os atos legislados inconstitucionais, estd baseada na convergéncia da doutrina nacional em
considerar a lei inconstitucional nula, impossibilitando a discussdo sobre um tratamento
diferenciado para o caso das sentengas judiciais, mesmo quando soberanamente julgadas®’*.
Considera incorreto o conceito de coisa julgada tradicionalmente utilizado pela
doutrina devido a sua vinculagdo a idéia de imutabilidade*”. Entende que apesar de a coisa
julgada ter sido "prestigiada pelo legislador constituinte, ndo se pode dizer que a matéria em

n276

questdo tem a sua inser¢do na Constitui¢do da Republica"*", porque esta “ndo se preocupou

em dispensar tratamento constitucional ao instituto da coisa julgada em si”*"’, negando-lhe

278
%,

protecdo  constituciona sendo sua intangibilidade protegida apenas infra-

constitucionalmente®”.
Conforme premissa que o Principio da Constitucionalidade seria principio
constitucional e a garantia da coisa julgada seria infra-constitucional, ndo haveria conflito de

normas no caso de sentenca transitada em julgado baseada em lei inconstitucional, porque a

2" THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 70-73.
272 Ipidem, pp. 74-76.
273 Ibidem, p. 84.

274 NASCIMENTO, Carlos Valder. Coisa julgada inconstitucional. In: NASCIMENTO, Carlos Valder do
(Org.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, pp. 10-12.

273 Ibidem, p. 80.

278 Ibidem, p-7.

2T THEODORO JUNIOR, Humberto; FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 83.
278 Ibidem, p. 84.

279 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, p. 7.
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protecao a coisa julgada seria hierarquicamente inferior a necessidade de conformidade entre
as sentengas e a Constitui¢ao™™.

Nega status constitucional a tutela da coisa julgada e dad status constitucional a
prote¢do da constitucionalidade e justica da sentenga como forma de afastar “a séria angustia

99281

de se definir aquele que prevalece sobre o outro (...)”*", pois a coisa julgada teria carater

meramente operacional, seria apenas norma de Direito Processual infra-constitucional,
resguardada apenas quando compativel com a Constituigdo™”.

Defende a supremacia do Principio da Constitucionalidade como absoluta, sendo este
superior a todos os outros inseridos na Constitui¢do Federal, o que tornaria impossivel a
ponderagdo do Principio da Constitucionalidade ou da ordem constitucional, porque o
prejuizo a coisa julgada seria vedado apenas a lei, podendo haver, se necessario, corre¢do da
mesma por sentenga judicial®.

Para esta concepcdo, ndo ha conflito entre seguranga e justica, o qual seria forjado
para optar-se sempre pela seguranga e, consequentemente, pela coisa julgada, em detrimento
da justi¢a no caso concreto™,

Defende a possibilidade de a coisa julgada ser intangivel apenas no caso de
ilegalidade, ndo estendendo essa intangibilidade a coisa julgada inconstitucional, pois naquele
caso caberiam os argumentos de seguranca e certeza, € neste ndo, pelo motivo de a
inconstitucionalidade guardar relagdo de prejudicialidade com a coisa julgada®™.

Hé quem argumente que no caso de inconstitucionalidade ndo ocorreria sequer crime
de desobediéncia quando houvesse descumprimento de sentenca proferida com este vicio,
pela nulidade da decisdo™.

O Poder Judiciario como poder constituido, e ndo poder constituinte, dependeria de

ressalva constitucional para que a coisa julgada fosse imutavel, independentemente de sua

280 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 85.
28 Ibidem, p. 84.

282 NASCIMENTO, Carlos Valder. Por uma teoria da coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: Editora

Lumen, 2005, p. 6.
283 BERALDO, Leonardo de Faria. A relativizacdo da coisa julgada que viola a constituicdo. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica,
2003, pp. 129-132.

284 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., pp. 10-12.
285 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 86-87.
288 BERALDO, Leonardo de Faria. Op. cit., pp. 172-173.
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compatibilidade constitucional®

. Assim, se o Estado de Direito prevé a subordinagdo de
todos os poderes instituidos a Constituicdo, e estando o Poder Judiciario nesse contexto, sua
manifestagdo seria a propria vontade estatal, e, ndo sendo o mesmo detentor da soberania,
seria impossivel a existéncia de regras diversificadas para tais decisdes judiciais ***. Além
disso, sendo os trés poderes iguais e harmodnicos, seus atos deveriam ser submetidos a mesma
possibilidade de modificagdo, pois pensar de forma diferente seria dizer que a lei vale menos
que a sentenga judicial, o que, nesses termos, ndo seria correto®’.

Dessa forma, esse argumento pretende tragar um método para a relativizagao da coisa
julgada, que ocorreria, conclusivamente, “mediante um critério prévio e abstrato de simples
relagdo hierarquica”.”

Separamos as duas idéias contidas neste argumento: a de que s6 a lei tutela a coisa
julgada, independentemente de seu conteudo; e a de que a Constituicdo protegeria sim a coisa
julgada, porém apenas se esta estivesse em conformidade com o seu contetido.

Apesar de o posicionamento abordar a prote¢do da coisa julgada apenas em patamar
infra-constitucional, ndo se posiciona sobre a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada
quando esta estiver em conformidade com a Constituicdo e nem mesmo sobre a possibilidade
da lei ser o fundamento para a abolicdo da coisa julgada da sentenca a ser relativizada,
independentemente do seu conteudo, o que, em tese, seria possivel na falta de protecdo
constitucional ao instituto.

Assim, mesmo negando carater absoluto a coisa julgada, consideramos erréneo negar-
lhe carater constitucional. A Constituicdo impoe o respeito de todos os poderes constituidos
ndo apenas a lei, mas também a coisa julgada, pois o fato de o legislador infra-constitucional
determinar os contornos da coisa julgada ndo retira seu carater constitucional®'. A assertiva
de que a coisa julgada teria carater meramente operacional, ou seja, seria apenas norma de
direito infra-constitucional processual®?, ndo pode prevalecer, pois o instituto em estudo ¢
protegido pela Constitui¢ao explicitamente.

Outros argumentos, mesmo pro-relativizagdo, aceitam a constitucionalidade da tutela a

coisa julgada, ndo concordando com o argumento de sua tutela ser infra-constitucional. Isso

287 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 86-87.
288 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, pp. 3-4.
289 BERALDO, Leonardo de Faria. Op. cit., pp. 132-136.

290 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 390-391.
21 Ibidem, pp. 388-390.

292 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2005, p. 6.
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ocorre por vezes de forma explicita, por vezes de forma implicita, quando pela leitura do
argumento percebemos a aceitacdo da constitucionalidade da tutela da coisa julgada pela
logica do descrito em cada um deles.

Por exemplo, no argumento da impossibilidade de formacao da coisa julgada material
em sentencas isentas de efeitos substanciais, que entende haver a protecao constitucional dada
a coisa julgada mesmo em face de novo ato do Poder Judicidrio, haveria possibilidade de
modificacdo dos julgados apenas nos casos por ela elencados, nos quais a coisa julgada ndo se
formaria.

Sobre a necessidade de controle das decisdes do Judiciario, pelo mesmo ter o poder de
manifestar-se em ultimo lugar sobre o direito a ser aplicado, principalmente quanto as
relacdes em concreto, € de controlar os outros 6rgaos publicos, afirmamos que esta € a opgao
do Estado Moderno, qual seja, a de delegar ao Poder Judiciario a obrigacdo de determinar
definitivamente as situacdes controvertidas, pois "alguém, precisa decidir de modo ultimo e

vinculante o sentido do ordenamento"**

, € esta opcao ¢ feita em favor de um 6rgdo imparcial,
com atuagdo objetiva em pardmetros unicamente processuais®*.

O Poder Judiciario falar em ultimo lugar no caso concreto e controlar os outros
poderes, ndo ¢ decisdo arbitraria, pois existem outros meios para o controle do préprio
Judiciario, como a vigilancia da doutrina, das organizagdes politicas, a possibilidade de juizes
serem submetidos a processo disciplinar, com imputacdo de responsabilidade aos faltosos, etc.

Também, ndo poderiamos utilizar o mesmo meio para o controle da
constitucionalidade do ato normativo e do ato jurisdicional, uma vez que o controle da
constitucionalidade da lei deve ser feito, também, por ato jurisdicional. Dessa forma, a coisa
julgada n3o pode ser considerada igual a lei, nem inferior a esta, conforme prega este
argumento, pois a forca de lei que se confere a coisa julgada ndo ¢ suficiente para a descri¢ao
da forga deste instituto, sendo a coisa julgada superior a propria lei que ndo pode revoga-la.*
Sobre ndo haver conflito entre seguranga juridica e justi¢a, o qual seria forjado para

296

favorecer a seguranca e a coisa julgada,” em primeira analise, notamos que o conflito existe,

pois se a coisa julgada é protegida constitucionalmente e o argumento pretende que prevalega

23 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 386-387.
2% Ibidem, pp. 386-387.
2% Tbidem, pp. 386-389.

29 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, pp. 10-12.
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a justica da decisdo, por ser constitucionalmente protegida, forcoso entender a existéncia do
referido conflito entre esses valores constitucionais no caso da coisa julgada inconstitucional.
Acerca da ndo ocorréncia de crime de desobediéncia no caso de descumprimento da

sentenga por sua inconstitucionalidade, apesar de transitada em julgado®’

, entendemos que,
por ser a coisa julgada protegida pela Constituicdo, ndo podemos ignorar o comando judicial,
0 que acarretaria, inclusive, a perda da autoridade do Poder Judiciario.

Para que haja a possibilidade do ndo cumprimento da sentenca judicial, ha necessidade
de que outro ato do Poder Judicidrio, permitido pela legislagdo em vigor, assim determine,
pois, caso contrario, seria agravada a ja problematica situacao do Judiciario, que teria que
lidar ndo apenas com a morosidade, mas também com o descumprimento de suas decisdes por
todo e qualquer prejudicado que interpretasse a lei em que se baseou sentenca de seu interesse
como inconstitucional.

Esta argumento ndo apresenta qual seria a regra aplicada ao caso concreto quando o
Supremo Tribunal Federal realizasse a modulacao dos efeitos da lei declarada inconstitucional
postergando-os para o futuro. Também ndo resolve se haveria possibilidade de o interessado
esperar passar o prazo determinado para a manuten¢ao da norma inconstitucional, para depois
tentar modificar a sentenga de seu interesse, ja passada em julgado no periodo da modulagao
dos efeitos dessa lei, em razdo da inconstitucionalidade declarada.

Utilizar a mesma modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade das leis para as
sentengas passadas em julgado ndo seria possivel, pois ndo ha logica na declaragdo da
nulidade de alguma decisao, principalmente no caso concreto, com a simultanea manutencao
dos efeitos anteriores.

Se a declaragdo de inconstitucionalidade e a manutencdo das decisdes
inconstitucionais aprimorassem a discussao sobre o assunto, isso nao deveria ocorrer em sede
judicial. Consideramos que a livre modificacao das decisdes e a modulacdo dos efeitos da
coisa julgada no caso concreto, daria muito poder ao Judicidrio e suas decisdes seriam
imprevisiveis. Inclusive, este argumento ndo resolve o problema de a Constitui¢ao ndo validar
a coisa julgada inconstitucional, pois no caso da autoridade suprema desta, a sentenca
protegida deveria ser respeitada, independentemente de seu conteudo, se assim determinado.

Nao pretendemos que a interpretacdo constitucional seja imutavel, pois ha necessidade

de certa atualizacdo da norma com o decorrer do tempo, inclusive porque a Constituigdo traz

297 BERALDO, Leonardo de Faria. Op. cit., pp. 172-173.
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varios valores contraditorios, porém, quando ha tal modificagdo interpretativa, os mesmos
parametros devem ser usados para todos os casos apreciados pelo Judicidrio. No entanto, na
discussdo sobre a coisa julgada inconstitucional, encontramos posigdes com incoeréncias
internas como no caso de estarem presentes na mesma teoria as assertivas de que, quando o
individuo deve devolver dinheiro ao Estado, a coisa julgada deve ser tratada como absurda e
injusta®® e quando o Estado deve devolver dinheiro ao individuo por pagamento de crédito
tributario, claramente inconstitucional, fala-se em modula¢do de efeitos™”.

Ha tese que defende que o problema da modificagdo eterna do julgado estd na
possibilidade de contenda eterna, sem corte temporal, excluindo o fato de o proferimento da
sentenca ser sanatorio de qualquer preclusdo e decadéncia. Diz que a legislagdo de novos
pardmetros a coisa julgada impediria a utilizagdo da relativizagdo, como no caso dos
embargos do art. 741 do Cddigo de Processo Civil, que exemplifica a resolugdo do problema
pela legislagdo de novos meios de impugnagdo, de rescisdo ou de recurso em relacdo a
determinadas decisdes com determinados requisitos®”.

Enfim, ndo concordamos com o argumento de que a protecdo a coisa julgada possui
sede infra-constitucional e que o método para sua relativizagdo pode ocorrer “mediante um

99301

critério prévio e abstrato de simples relagdo hierarquica”’, pois nos perfilamos a concepgao

da coisa julgada tutelada constitucionalmente.

3.1.2. Dos Principios da Legalidade e da Moralidade

O argumento da necessaria aplicacdo dos Principios da Legalidade e da Moralidade,

defende a possibilidade da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional, pois o direito

1302

apenas teria "€xito na sua aplica¢ao">"” se sua interpretacdo e aplicagcdo forem constitucionais.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 69-70.

29 Tbidem, pp. 102-107. Ainda os autores, citando idéia de Eduardo Garcia de Enterria, dizem do entendimento
da: “(...) Suprema Corte Americana no sentido de ndo ordenar a devolucdo de impostos ja pagos por diversas
razdes, tais como: a) o fato de o contribuinte ter auferido os beneficios dos gastos publicos financiados; b)
desorganizacdo dos finangas publicas; e c¢) definitividade das transa¢des. Enfim, a quebra da indispensavel
seguranca das relagdes juridicas.” Percebe-se, claramente, um raciocinio pro-estatal.

%0 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Coisa julgada relativa? In DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.).
Relativizacao da coisa julgada: enfoque critico. Salvador: Juspodium, 2004, p. 218.

301 TALAMINI, Op. cit., 2005, pp. 390-391.

302 DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais. In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 29.
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O normativo deve vincular-se a realidade, sem espaco para uma ciéncia do direito pura, que
afaste a ponderagdo da justica, motivo ultimo do direito. Defende ser indispensavel a relagdo
entre a sentenga, a legalidade e a moralidade, devendo até a lei subordinar-se a Gltima’®”, para
que haja a "descoberta do justo pela razao"***.

Diz que o Judiciario deve adotar a absoluta "supremacia do principio da moralidade",
que ¢ a “esséncia do direito”, pela sua competéncia para revisar os seus atos € incutir
responsabilidade aos seus servidores, e deve ser "mais vinculado" que os outros poderes por
regular sua propria conduta e a dos seus juizes’®.

A viola¢do deste Principio acarretaria a nio existéncia dos direitos®®, pois a coisa

julgada deveria se basear na "verdade, certeza e justiga"*"’

, Uma vez que apenas uma outra
sentenga pode desconstitui-la, ndo a lei’”.

A coisa julgada teria autoridade de lei entre as partes, porém ndo atingiria a verdade
dos fatos®”. Assim, apesar da existéncia de motivos politicos, como a estabilidade dos
direitos, e de motivos juridicos’'’, como a citagdo da coisa julgada pela Constituigdo, para a
imutabilidade da coisa julgada, estes sdo insuficientes como justificativa para a manutencdo
de graves imoralidades®'".

Explica que a injusti¢a ndo deve prevalecer em época alguma, e que a coisa julgada é
um instrumento processual que ndo pode se sobrepor a legalidade e a moralidade; ndo
podendo a lei entre as partes valer mais que a Constitui¢do, com a qual deve ser compativel
para a existéncia da coisa julgada. A seguranca traria certeza, porém nao a realidade dos fatos,

tendo sede infra-constitucional, e a injustica impediria o transito em julgado, pois a

moralidade, a legalidade e a justi¢ca seriam os pilares do regime democratico, protegidas

303 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 30.

3% Ibidem, p. 31.

305 Ibidem, p. 31.

306Ibidem, p. 32.

307 Ibidem, p. 34.

3% Ibidem, p. 35.

309 Ibidem, p. 40.

310 cr. Ibidem, p. 42. Segundo o autor, as teorias sobre os motivos juridicos sdo: "a) a presuncdo da verdade
contida na sentenga (Ulpiano, Pothier e outros); b) a ficgdo da verdade ou da verdade artificial (Savigny); ¢) a da
forca legal, substancial da sentenca (Pargenstecher); d) a da eficacia da declaragdo contida na sentenca (Hellwig,
Binder, Stein); e) a da extin¢do da obrigacao jurisdicional (Ugo Rocco); f) a da vontade do Estado (Chiovenda e
doutrinadores alemaes); g) a de que a autoridade da coisa julgada esta no fato de provir do Estado, isto ¢, na
imperatividade do comando da sentenca onde concentra-se a for¢a da coisa julgada (Chiovenda); e h) a teoria de
Liebman que vé na coisa julgada uma qualidade especial da sentenga."

3" Ibidem, p. 42.



68

312

constitucionalmente” . A estabilidade das situagdes pode ocorrer apenas quando amparada na

confiabilidade das institui¢des e no justo’"’.

O Principio da Legalidade deve ser entendido aqui ndo como a exata aplicagdo da lei
no caso concreto, mas como a utilizagao de principios, doutrina, jurisprudéncia, etc., devendo
. . . . . . r . 314 ~ .

0 juiz decidir com base no sistema juridico’”. Portanto, afirma esta concep¢ao que a coisa
julgada ¢ relativa, ndo podendo superar a legalidade e a moralidade, nunca passando em

1315

julgado se inconstitucional’”, pois a sentenca deve ser justa e sustentar o estado democratico,

e a inconstitucionalidade deve ser revista a qualquer tempo, pelos fatos da sentenga nunca

passarem em julgado e a seguranca juridica vincular-se a proporcionalidade e razoabilidade®'®.

Notamos neste argumento um posicionamento diferente do anterior, pois este defende
que a coisa julgada deve ser protegida no caso de ser justa, ndo havendo essa protecdo apenas
nos casos de sua injustica ou inconstitucionalidade.

317

Esta tese, apesar de defender que a injustica impede o transito em julgado™’, e de

n318

pretender a "descoberta do justo pela razao"*'°, ndo se propde a definir o que ¢ o justo, embora

exponha parametros como a moralidade, a legalidade e a justica, por serem pilares do regime

democratico com sede constitucional®"’

. Além de ndo determinar o conceito de justica, nao
explica como ponderar o principio da moralidade ou como aplicar os elementos que
efetivariam o Principio da Legalidade, como a jurisprudéncia, a doutrina, etc. Isso sem
considerarmos que esses elementos normalmente possuem divergéncias.

Apesar de afimar que a seguranca juridica possui sede infra-constitucional®®, defende

que a coisa julgada justa deve ser protegida, nao havendo essa protecao apenas nos casos de

312 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 45.
33 Ibidem, p. 46.

314 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, pp. 174-175.
315 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, pp. 18-19.

31 DELGADO, José Augusto. Op. cit., pp. 60-61. Cabe salientar que nao serdo tratados todos os casos praticos

expostos, que podem ser conferidos nas pp. 61-67.
317 Ibidem, p. 45.
318 Ibidem, p. 31.
319 Ibidem p. 45.
320 1.
Ibidem., p. 45.
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321

injustica ou inconstitucionalidade Assim, a seguran¢a juridica estaria vinculada a

proporcionalidade e razoabilidade®.

Nao hé clareza acerca de a coisa julgada ser ou ndo protegida constitucionalmente,
pois, em determinadas afirmagdes, percebemos um enfoque nos principios, ndo havendo a
explicacdo simplista da coisa julgada ser infra-constitucional. Outras vezes, a seguranca
juridica ¢ tratada como infra-constitucional e a coisa julgada impassivel de desconstitui¢do
apenas pela lei’”. Percebemos ndo existir um posicionamento claro sobre a questdo crucial da
forma de prote¢do dada a coisa julgada, que deveria determinar o delineamento de qualquer
afirmagao sobre o tema.

Essa posicao utiliza um rol exemplificativo de casos em que a coisa julgada de pronto
deveria ser relativizada. Por vezes os exemplos sdo bem especificos, como o caso da coisa
julgada que determine "vitalicio o cargo de juiz com, apenas, um ano de exercicio". Por vezes

\

sao muito amplos, como a sentenga "baseada em fatos falsos" ou "ofensiva a soberania
estatal", ou que seja "contra os bons costumes e os valores morais da sociedade”.***

Nao concordamos com este rol pois a intengdo das teorias pro-relativizagdo ndo deve
ser a de dar tal amplitude a utilizagdo do termo coisa julgada inconstitucional, como ocorre
nos exemplos citados. Apesar de os casos especificos demonstrarem injusticas, nao ha clareza
sobre formulas objetivas que possam ser usadas como pardmetros na investigacdo das
situagdes a serem relativizadas, sem cairmos no casuismo>.

O instituto da coisa julgada ficaria vazio se aceitdssemos a premissa de que serem
relativizadas apenas as sentencgas que contivessem "graves injusticas" ou "absurda lesividade".
Isso pela dificuldade de sabermos qual a sentenga injusta, ou qual a "gravemente" injusta,
além do problema de medirmos a lesividade normal para apurarmos a lesividade absurda®*.
Mesmo se fosse possivel fazermos a distingdo entre injusticas graves e ndo tdo graves, a

relativizagdo apenas dos casos extremos manteria as sentencas um pouco injustas, o que €

incompativel com a aplicacdo dos principios da Legalidade e da Moralidade defendida.

321 DELGADO, José Augusto. Op. cit., pp. 60-61. Nao trataremos todos os casos praticos expostos pelo autor,

que podem ser conferidos nas pp. 61-67.

322 Ibidem., pp- 60-61. Nao trataremos todos os casos praticos expostos pelo autor, que podem ser conferidos nas
pp. 61-67.

32 Ibidem., p. 35.

324 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 390-391.

32 Ibidem, p. 391.

36 STLVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, p. 220.
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Sobre a submissdo estrita ao Principio da Legalidade, consideramos que a adogao de
um unico ponto de vista como legal e todos os outros como ilegais, separaria as normas em
dois arcabougos: de um lado estariam as normas legais e do outro, as normas ilegais. Porém, o
argumento resolve como separar essas normas, havendo a mesma problematica langada a ao
justo e ao injusto. Isso sem pensarmos na dificuldade de determinar quem daria a ultima

palavra sobre o direito justo, legal e absoluto™’.

3.1.3. Da sentenc¢a sem efeitos substanciais

O argumento da impossibilidade de coisa julgada material em sentengas isentas de
efeitos substanciais, apresentada também como "teoria das impossibilidades", parte do
pressuposto de que a coisa julgada ¢ qualidade dos efeitos da sentenga e esta vinculada a sua
existéncia e substancialidade™.

A "impossibilidade juridica dos efeitos da sentenca" impossibilitaria a formacdo da
coisa julgada, e a sentenca seria apenas ato juridico sem forga para concretizar seus efeitos.
Pretende a tese ponderar valores em busca de casos "excepcionalissimos", nos quais a coisa
julgada deve ser afastada, e ja afirma ndo haver solu¢do prévia e absoluta em relagdo aos
casos em que isso aconteceria®”.

O problema das teorias sobre a quebra da coisa julgada, conforme esta concepgao, esta
na inadequacao entre a relativizacdo e um critério objetivo, como ocorre na impossibilidade
juridica do pedido ou na "macro improcedéncia"*. Diz que nem sempre nos casos concretos
ha violagdo de direito expresso e por vezes sequer ha problemas da sentenca relativos a
aplicag¢do do direito. Além disso, as situagdes inaceitaveis poderiam ocorrer na apreciagao da
realidade para o julgamento, o que traz a necessidade de critérios e mecanismos internos para

se fazer esse juizo comparativo equilibrado. Nao defende a livre utilizagdo dos meios

27 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, p. 222.
32T ALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 392.
32Ibidem, pp. 392-394.

330 Macroprocedéncia significa "um julgamento de mérito que prescinde de provas", podendo o juiz perceber de
plano a impossibilidade juridica do pedido e sua inviabilidade sem examinar os fatos apresentados, apenas
utilizando as normas vigentes. Cf. Ibidem, pp. 382-383.



71

processuais para tanto, pois, a sentenca a ser relativizada deve ser desconstituida e nao
considerada inexistente.*”'

Os resultados estaveis advindos do processo s poderiam ocorrer sem prejuizo da
justica, que este deve garantir por se vincular ao valor do justo, ao contraditério, a ampla
defesa, ao devido processo legal, ao juiz natural, a igualdade, aos recursos e a agao rescisoria.

Propde a interpretacdo dos principios e garantias do processo civil para a promocgao de
um sistema processual justo, servindo seus principios a ordem justa, ndo aos "fetiches da
ordem processual".*** Utiliza as premissas de que a coisa julgada nio pode ir além dos efeitos
que devem ser imunizados e deve estar em equilibrio com os institutos que determinam um
"resultado justo".**

A inexisténcia da coisa julgada quando "delinqiiente", cuja sentenca fosse desprovida
de efeitos substanciais, ¢ exemplificada nos casos de investigagdo de paternidade fraudulenta
e dano ambiental ndo verificado, pois sua manutengdo seria a consagracao de sentencas
advindas de fraude, ou de "formas delituosas do processo". Defende que o rol de situacdes
que merecem ser relativizadas deve ser determinado, apesar das previsdes legais em
contrario®**, havendo na tese citagdes sobre a possibilidade de ulterior demanda acerca do ja
julgado, pelo fato de a coisa julgada ser condicionada aos valores da decisdo®*’.

Apesar do casuismo utilizado para os raciocinios a respeito da relativizagdo, as
situagdes concretas citadas possuiriam em comum a "prevaléncia do substancial sobre o
processual”, ndo havendo critérios objetivos para a determina¢do de quando a coisa julgada
deva ser afastada ou mitigada. Assim, intenciona-se buscar esses critérios objetivos, pois no
caso de ocorrer a "impossibilidade juridica dos efeitos da sentenca”, existiria a necessidade de
flexibiliza¢do.**

Diz que o direito a determinado bem precede o processo, devendo este definir o

devido, o que seria seu efeito substancial. Na falta desse efeito, existindo apenas efeitos

processuais, ndo haveria coisa julgada material, apenas coisa julgada formal, pois a coisa

331 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 393-394, Salienta o autor o exemplo do exame de DNA inexistente

a época do processo, em que ndo ha violagdo da sentenca e sim "uma repercussdo na mesma", apresentado por
DINAMARCO, Céandido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In Revista da Escola Paulista da
Magistratura. v. 2, n.° 2, Sdo Paulo: Associag@o Paulista da Magistratura, julho-dezembro/2001, p. 36.

332 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 8-9.
333 Ibidem, p. 9.

334 Ibidem, p. 14-18.

335 Ibidem, p. 19-22.

338 Ibidem, pp. 27-28.
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julgada nao teria dimensao propria e sim a dos efeitos substancias da sentenca, como, por
exemplo, ocorreria em sentenca que determinasse o recesso de Estado brasileiro ou o
cumprimento de cldusula contratual que obriga o pagamento com a carne do devedor, como
no Mercador de Veneza®’. Essas sentencas deveriam ser repelidas por razdes de ordem
constitucional; no primeiro caso, pela forca da nacao ser autorizada a impedir essa execugao
e, no segundo, pela resisténcia do condenado ser legitima®™®. Assim, a sentenca
inconstitucional ndo deve ser considerada como ato juridico inexistente, pois haveria efeitos
processuais em relacdo a sentenca, faltando-lhe a eficacia dos seus efeitos substanciais.

Outra idéia apresentada ¢ a de que os principios devem servir ao homem, e dar-lhe
felicidade, sem vinculacdo a qualquer idéia pré-determinada, e estes devem ser sopesados em
cada caso para nao se "sacrificar o insacrificavel". Portanto, considera inconstitucional a
"leitura classica da garantia da coisa julgada" e defende a pertinéncia do problematico termo
coisa julgada inconstitucional, pois se a coisa julgada incide sobre os efeitos substanciais da

339

sentenga, no caso de nao havé-los, ndo ha coisa julgada™”.

Em sintese, a coisa julgada aqui esta vinculada aos Principios da Razoabilidade e

o

Proporcionalidade e quando "muito" lesiva ao Estado deve ser ponderada em relacdo

moralidade administrativa; que o justo valor das indenizagdes ¢ insuperavel, assim como a

O~

cidadania, os direitos do homem e o meio ambiente equilibrado; que a revisdo do julgado
obrigatdria no caso de erro grosseiro e a ordem juridica justa ¢ garantia constitucional que
repele a coisa julgada injusta, apesar do carater excepcional dessa flexibilizagdo™.

Pensamos que quando este argumento utiliza casos limitrofes, como o pagamento de
divida com préstimos sexuais ou com carne do devedor, a parte interessada ndo pode deixar
de impetrar remédio para a desconstitui¢do dessa sentenga, utilizando, por exemplo, a acao
rescisoria, pois havendo sentenga que assim o disponha ndo se vai esperar o decurso de prazo
para posterior impugnacao. A propria concepcao diz que a coisa julgada inconstitucional seria

invélida e ndo inexistente, devendo ser desconstituida. Isso incidiria na possibilidade de sua

%7 Cf. SHAKESPEARE, William. The merchant of venice. England: Penguin Books, 1968, p. 1.3, paragrafo
140: “Go with me to a notary, seal me there/ Your single bond, and, in a merry sport/ If you repay me not on
such a day/ In such a place, such sum or sums as are/ Expressed it the condition, let the forfeit/ Be nominated for
an equal pound/ Of your fair flesh, to be cut off and taken/ In what part of your body pleaseth me.”

338 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 28-31.
339 Ibidem, pp. 32.
340 Ibidem, pp. 24-25.
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manutengao, tendo em vista a impossibilidade de impedir a formagao da coisa julgada no caso
concreto e de permitir a modificacdo eterna do julgado.

Se acatada a tese, ndo poderemos falar em flexibiliza¢cdo da coisa julgada, pois a coisa
julgada nem se formaria. Porém, mesmo com a inexisténcia da coisa julgada, ndo teriamos
uma sentenga inexistente, pois haveria falta de eficacia, o que demandaria ato para a sua
desconstituicdo e tornaria necessaria a existéncia da coisa julgada, independentemente de seu
conteudo.

Mesmo ponderando valores em busca de casos "excepcionalissimos"**!

, 0 argumento
nao alcanca este objetivo, uma vez que repete os casos apresentados como injustos em outros
trabalhos, como o do DNA, da justa indenizagdo, ou da prote¢do ambiental, além destes serem
trabalhados de forma superficial. Se pensarmos o justo valor das indenizagdes, a cidadania, os

direitos do homem, o meio ambiente equilibrado®*

como insuperaveis, estariam na mesma
categoria a auto-afirmacao dos povos e a paz, o desenvolvimento € 0 meio ambiente, que sao
incompativeis, sendo impossivel a sua absolutizacao.

Ha doutrina que afirma que este argumento radicaliza a idéia de coisa julgada adstrita

343

aos efeitos da sentenga judicial j& existente’, além de ndo tratar da possibilidade de ndo

haver, em determinado caso, efeito declaratorio a ser imunizado, sendo que, para este, os
efeitos da decisdo sdo externos ao ato jurisdicional**,

Assim, olhamos com cautela a "perigosa indeterminagdo do pressuposto utilizado",
qual seja o de "grave injusti¢a”, como parametro para a inexisténcia de efeitos substanciais

das senten¢as, como mote para a relativizacdo da coisa julgada.**

3.1.4. Do homem comum

A coisa julgada inconstitucional para este argumento deve ser relativizada quando o

juiz, pensando como o “homem da rua”, ou o homem comum, ndo aceitar o que a sentenca

341 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 392-394.

342 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 24-25.
33 Cf. teoria de LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. cit., 1984.

344 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, p. 216.
%5 Ibidem, p. 218.
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passada em julgado determinou, como por exemplo, privar um filho de seu pai’**, assim como
outras injusticas flagrantes.

O juiz deveria afirmar os valores da sociedade, ndo podendo se esconder atras da coisa
julgada, apesar de essa atitude acarretar certa inseguranca. Porém, a "ordem juridica é
composta de um harmonioso equilibrio de certezas, probabilidades e riscos"*’, devendo-se
assumir certos riscos razoaveis em busca da justica, pois o exercicio jurisdicicional ¢ passivel
de erro.

Percebemos um problema neste raciocinio no exemplo da revisdo da sentenca que
obriga uma indenizagdo injusta decorrente de desapropriacdo®®®. As indenizag¢des por
desapropriacdo tém seu valor determinado por 6rgdo estatal, t€ém sua necessidade determinada
por oOrgao estatal, a propriedade do bem fica com ente estatal e a a¢do ¢ julgada pelo poder
publico e defendida por 6rgdo publico, ndo se podendo esquecer do reexame necessario a que
essas decisdes sao submetidas, o que deveria fazer preponderar o interesse publico. Assim,
consideramos a apresentacdo do problema simplista, uma vez que ndo trata de todos os
aspectos da realidade tdo prezada pela teoria, tentando enganar o senso comum quando
apresenta apenas uma das varias facetas dos problemas concretos.

O proprio autor da tese relata que "os precedentes jurisprudenciais brasileiros colhidos
na pesquisa feita apontam exclusivamente casos em que se modificam indenizagdes a serem
pagas pelo Estado, notando-se até uma preocupacdo unilateral pela integridade dos cofres
publicos (...)".** Por este motivo destacamos a necessidade do elenco de situa¢des concretas e
critérios objetivos para a eventual desconsideragdo da coisa julgada, por exemplo, pela
modificacdo de seus pardmetros processuais, o0 que nao se apresenta na referida tese.

Para que o pensar como o “homem da rua”, ou o homem comum - que ndo aceitaria
flagrantes injusticas®™ - tivesse importancia teorica, este deveria ser relevante em relagdo ao
caso concreto € 0 acesso aos fatos e provas referentes a situagao analisada seria livre, pois a
decisdo de um caso facil, por meio da simplificagdo da realidade complexa em que se vive,

ndo pode ser usada como argumento.

346 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 36-37.
347 Ibidem, p. 38.

%48 Ibidem, pp. 24-25.

%9 Ibidem, p. 35.

30 Ibidem, pp. 36-37.
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Consideramos que nada se decide judicialmente pensando-se como um homem
comum, pois regras processuais tém obrigatoriamente que ser seguidas, tanto que nenhum
integrante do Poder Judicidrio pode fundamentar sua decisdo no fato de ter enfrentado a lide

como faria 0o homem comum.

3.1.5. Da sentenca inexistente

Esta concepgao pro-relativizagdo entende que a coisa julgada ndo deveria formar-se na
falta das condi¢cdes da acdo, o que acarretaria a inexisténcia da sentenga, e, a conseqiiente
amplia¢do da nogdo tradicional de sentenca inexistente®'.

O argumento fundamenta-se na idéia de que a sentenga, proferida em
desconformidade com a Constituicdo, nao passa em julgado e considera que determinar certo
tipo de sentenca como inexistente seria a melhor forma de impedir a eternizacao de situagdes
indesejaveis, pelo mecanismo de nido formagdo de coisa julgada nas sentencas que ndo
possuissem cognicdo suficiente para tanto, como ja ocorre nos casos das cautelares,
monitérias e execucdes. Defende que neste rol estariam incluidas as sentencas de acdes de
investigagdo de paternidade em que ndo constasse a feitura do exame de DNA*,

Faz uma interpretagdo menos rigorosa das hipoteses de cabimento da rescisoria, por
meio de um redimensionamento da utilizagdo desta acdo ja determinada legislativamente, a
qual relativizaria os casos de sentenca passada em julgado, quando inexistente, abarcando no
conceito de inexisténcia: as sentencas promulgadas sem a presen¢a das condi¢des da agdo, as
ofensivas a coisa julgada, as embasadas em lei declarada inconstitucional pelo Supremo, as
que afastam a incidéncia de norma considerada inconstitucional no caso concreto que,
posteriormente, ¢ declarada constitucional pelo Supremo, os casos de pedido feito na inicial e
ndo decidido, e os de pedido ndo feito e decidido™™.

Apesar de a tese ndo tratar apenas da falta de condi¢do da acdo como hipotese para

que ocorra a inexisténcia da sentenga transitada em julgado, nas outras possibilidades

31 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 377.

%2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Relativizagdo da coisa julgada. In
DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Relativizagiio da coisa julgada: enfoque critico. Salvador: Juspodium, 2004,
pp- 231-232.

%53 Idem. Op. cit., 2003, pp. 26, 39, 54 ¢ 78.
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apresentadas também haveria a falta de condi¢do da agdo, pois, seguindo o raciocinio
utilizado, no segundo, quinto e sexto exemplos apresentados haveria a falta de interesse de
agir, € no terceiro e quarto, a impossibilidade juridica do pedido.***

Defende que na falta de condi¢do da acdo, haveria apenas “aparéncia de jurisdi¢ao”,

portanto, a a¢do ndo existiria®>

. Além disso, ha clara intengdo de ampliar as hipdteses de falta
de condic¢des da acdo, como no caso de ndo feitura de DNA, considerado como aparentemente
inequivoco, devendo ser realizado em nova sede processual na falta do mesmo em processo
anterior. Isso porque a feitura anterior deste exame para uma nova acdo ser impetrada, ndo ¢
considerada imprescindivel, uma vez que a falta de parentesco na realidade, mesmo declarado
na sentenga transitada em julgado, acarretaria a esta decisio a ilegitimidade de parte®°.

Assim, as acdes sobre o estado da pessoa ndo formaria coisa julgada, sendo possivel
impetrar nova acdo para a comprovagdo do decidido acerca de possivel parentesco. Isso
porque, no caso de existirem meios para a comprovagdo da realidade, estes deveriam ser
utilizados, pois a tutela de interesses indisponiveis deve ser diversificada legislativamente,
sendo considerada conveniente a diferenciagdo da tutela neste caso. Defende que deveria ser
criado, pelo fato de o parentesco ser interesse indisponivel, um “micro-sistema diferenciado”
para sua regulacdo®”’, assim a produ¢do da coisa julgada nas acdes especificadas ocorreria
apenas se o resultado estivesse em conformidade com a produgdo probatoria®®.

Para esta concepg¢ao, a sentenca inexistente ndo precisaria ser rescindida, devendo ser
impetrada querella nulitatis, ou acdo autdbnoma de declaragdo de inexisténcia para declara¢ao
da inefetividade da mesma. Porém, apesar de a citada querella ser o remédio considerado
cabivel para a desconstituicdo da sentenca inexistente, pela “teoria da aparéncia” seria
também possivel a utilizagdo da rescisoria, pois a sentenca apenas aparentaria ser sentenca,
sendo aparente também seu transito em julgado. Com isso, haveria a aplicagdo do Principio da
Fungibilidade, nao apenas em relagdo aos recursos a serem impetrados, mas também em

relacdo aos meios utilizados para a impugnagdo de sentengas judiciais. Este seria o caso da

falta de exame de DNA, podendo a rescisoria ser interposta em dois anos apos a obten¢do do

354 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 377-378.

3% Ibidem, pp. 378-379.

356 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., 2003, pp. 186-187 e 203.
37 Ibidem, pp. 188 ¢ 195-196.

358 FARIAS, Cristino Chaves de. Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas relagdes relativas a
filiagio. In DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Relativizacdo da coisa julgada: enfoque critico. Salvador:
Juspodium, 2004, pp. 81.
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exame, assim como no caso de declaracdo de inconstitucionalidade declarada pelo Supremo,
em que a sentenga poderia ser rescindida em dois anos apds essa declaragdo™.

Em sintese, a tese pretende ver, na falta de condicdo da agdo, a razdo para a
configura¢do da sentenga inexistente®®.

O primeiro problema que encontramos ¢ que a agdo de querella nulitatis ndo esta
regulamentada no Direito Brasileiro, sequer em sede infra-constitucional. Além disso, sendo a
querella nulitatis conceito utilizado quando ha inexisténcia do ato juridico, consideramos
desnecessario ser impetrada qualquer acdo autdbnoma para sua aprecia¢ao, devendo o juiz, a
qualquer tempo, desconhecer o processo anterior, como ocorre, por exemplo, no caso de falta
da citagdo do réu, pela forga do artigo 214 do Codigo de Processo Civil*®.

Casos de inexisténcia sdo chamados pela doutrina de querella nulitatis, a qual deve ser
aceita independente de pedido, sem a necessidade de qualquer declaragdo formal do juiz, ndo
sendo cabivel a agdo rescisoria, pois a propria inexisténcia do ato determina sua nao
apreciacdo em qualquer sede, isso apesar de ser por vezes preconizada a possibilidade de acao
declaratoria negativa em caso de divida sobre determinada inexisténcia no mundo juridico®®,

Sobre a base tedrica utilizada por esta teoria, quais sejam: na falta de condigdes da
acdo ha apenas aparéncia de jurisdicdo e que a acdo com falta dessas condigdes ndo seria agao
e apenas o exercicio de um direito a peti¢do, encontramos os seguintes problemas: na primeira
idéia, a atividade jurisdicional que ndo recebe a acdo por falta de suas condi¢cdes ¢ uma
atividade preliminar e ndo jurisdicional, portanto, isso ndo pode ser causa para a relativizagao
da coisa julgada; na segunda idéia, consideramos que o acesso a justica ¢ um direito, mesmo
no caso de o autor ndo possuir razao para tanto, estando ou ndo presentes ditas condigdes e
pressupostos processuais, havendo apenas invalidade nos casos apresentados, pois o autor
estaria integrado na relagdo processual, apesar da falha em seu pleito™®.

Na tentativa de ampliar as hipoteses de falta de condi¢des da agdo, sdo expostos
raciocinios que ndo se sustentam nos casos concretos. O exemplo de a falta do parentesco de
fato ja declarado na sentenca em ac¢do de investigacdo de paternidade acarretar ilegitimidade

da parte ndo pode prevalecer, pois a relacdo ou ndo de parentesco é o mérito do processo,

359 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., 2003, pp. 208 e 238-239.

360 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 383-384.

%1 Art. 214, do CPC: "Para a validade do processo, ¢ indispensavel a citagio do réu."
%2 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., 2000, p. 59.

%3 TALAMINI, Eduardo. Op. cit. 2005, pp. 378-380.



78

portanto a legitimidade existe entre os possiveis pai e filho, ndo apenas entre o pai e o filho
verdadeiros®®.

Defende o argumento que as sentengas com solugdes juridicamente impossiveis
seriam inexistentes, pois o proprio pedido seria juridicamente impossivel, logo inexistente, e
que a rejeicdo do pedido que causa situagdo juridicamente impossivel acarretaria sentenca
rescindivel. Nao podemos dispensar diferentes tratamentos para situagdes similares, portanto
os vicios, nos dois casos, devem ser considerados de mérito ¢ ndo de falta de condi¢des da
acdo, pois a impossibilidade juridica do pedido ocorreria apenas quando "o instrumento
processual adotado pelo autor ¢ direta ou indiretamente proibido pelo sistema", o que ndo
ocorre nestes casos, pois onde ha a impossibilidade normativa de obtencdo do bem
pretendido, existe motivo para a improcedéncia da acdo com julgamento de mérito, ndo para a
determinagio da inexisténcia da sentenga.’®

Utilizar a falta de condi¢do da agdo como razdo para a inexisténcia da sentenca, nao
deve proceder, pois ndo podemos relacionar a falta de condicdo da a¢do com situagdes em que

o0 problema encontra-se no seu mérito’*.

3.1.6. Da fungibilidade dos meios rescisorios

A sentenca inconstitucional para este argumento, em discordancia com a tese anterior,
nao seria inexistente — o que ocorreria nos casos de sentenca proferida sem dispositivo ou com
falta de citacdo — e, sim, invalida — como nos casos de sentenca injusta, ou contra a natureza,
ou que faz do preto, branco — porque esta adviria de processo regular, apesar de ser viciada®®’,
isso sem referéncia a legislagdo. Considera também que a sentenca invalida ndo poderia
prevalecer, pois hoje o Processo Civil busca maior aproximagao possivel do “Direito justo”.***

As sentencas que ndo observam regras, principios e garantias constitucionais,
deveriam ser tratadas da mesma forma que os atos inconstitucionais do Poder Legislativo®®.

Pois, se a nulidade de atos judiciais ¢ considerada normal quando ocorre por meio de agao

34 TALAMINI, Eduardo. Op. cit. 2005, pp. 381-382.
%5 Tbidem, pp. 381-384.
%6 Ibidem, pp. 383-384.

367 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 89.
%58 Ibidem, p. 91.
39 Ibidem, p. 92.
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rescisoria e revisao criminal - hipotese acatada pelos processualistas -, haveria a necessidade
de amplia¢do do instituto para abarcar as sentengas inconstitucionais, mesmo transitadas em
julgado®™.

No entanto, “O exame do ordenamento juridico nacional revela que ndo ha nenhum
mecanismo cuja previsdo seja expressa para controle da coisa julgada inconstitucional (...)*"
sendo a acdo rescisoria a Unica forma regulamentada de controle, apesar de também ser
utilizada para os casos de sentenca ilegal e os de sentenca inconstitucional, havendo mesmo
mecanismo e mesmo prazo para as duas hipoteses, o que ndo € considerado ideal.’”

Assim, essa concepcao prega a utilizacdo da agdo resciséria nos casos de coisa julgada
inconstitucional sem a observacdo de seu prazo legal como “medida extraordinéria diante da

gravidade do vicio contido na sentenga™”

, sendo possivel, também, a impetracdo de acdo
declaratoria de nulidade ou de embargos a execugdo para sanar a dita inconstitucionalidade,
pois o juiz ndo pode executar sentenca eivada de inconstitucionalidade e nao apreciar casos de

flagrante inconstitucionalidade®™

, quando impetrada nova ag¢do para a sua discussao.

Sobre os remédios processuais a serem utilizados, ha referéncia & agdo autonoma
(declaratéria negativa de certeza), a rescisoria ¢ a alegagdo do vicio em outro processo.
Sustenta a ampla abertura das vias recursais para alguns casos, como a falta de observagao das
regras do litisconsorcio necessario e unitario. Propde o redimensionamento da agdo rescisoria,
pois, como sua admissibilidade ¢ muito restrita, deve-se abrir a interpretagdo desses
parametros para a aceitacdo da inconstitucionalidade como motivo para a sentenga ser revista,
por exemplo, no caso de servidores que, por a¢do judicial, possuem rendimentos diversos®”.

Afirma que sua fundamentacdo estd na modificagdo na Consolidacdo das Leis

Trabalhistas’”® e na edi¢do da Medida Provisoria n.° 2180/01 que altera o art. 741°"", do

370 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, p. 14.
3! THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 93.

372 Ibidem, p. 93.

373 Ibidem, p. 96, sendo a forma admitida pela apreciagdo dos Principios da instrumentalidade e da economia.

374 Ibidem, pp. 96-97.

375 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 38-41 e CAMARA, Alexandre Freitas. Relativizagdo da
coisa julgada material In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003, p. 200.

376 Paragrafo 5°, do art. 884 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas: "Considera-se inexigivel o titulo judicial
fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo
ou interpretagdo tidos por incompativeis com a Constituigdo Federal".

st Paragrafo unico do art. 741, CPC: “Para efeito do disposto no inciso II deste artigo, considera-se também
exigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo tribunal
federal ou em aplicag@o ou interpretagao tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal”.
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Codigo de Processo Civil, que inserem no ordenamento dispositivos que permitem a nao
execucdo da coisa julgada inconstitucional. Isso apesar de a modificagdo legislativa ser
considerada desnecessaria, pela possibilidade da utilizacdo de outros meios para 0 mesmo
efeito, pois o vicio da sentenga possuiria tal gravidade que seria desnecessaria a declaragdo da
inconstitucionalidade pelo Supremo para que esse problema fosse sanado, apesar de a decisao
desta instancia vincular todo o Poder Judiciario®”.

A despeito da eficicia ex tunc dada a essa possivel declaracio da
inconstitucionalidade, entende que os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade da coisa
julgada devem ser determinados em cada caso concreto, porque, mesmo se o Supremo
declarar uma inconstitucionalidade em relagdo a lei ressalvando a coisa julgada, esta decisao

379

ndo atingiria as situacdes nao sentenciadas, mas ja formadas no passado’”, sendo o raciocinio

fundamentado no fato de o Principio Republicano proteger a seguranca juridica, conforme o
PreAmbulo da Constitui¢do Federal **°

Nao sdo endossadas as solugdes dadas apenas em favor do Estado, vendo-se com
preocupacdo esta pratica dos Tribunais, porém considera clara a necessidade igualitaria de
flexibilizagdo dos julgados quando necessario voltar-se para a justica e para a legitimidade das
decisdes em detrimento da certeza e da seguranca, isso em casos raros>*'.

Por outro lado, ha trabalhos que defendem que a acdo rescisoria ¢ inapta para definir
esta situagdo, ou qualquer outro meio recursal ja determinado legislativamente. Pois,
especificamente neste caso, a querella nulitatis seria cabivel, podendo a mesma ser declarada
sem a necessaria observancia do prazo da rescisoria, havendo impugnacao em agdo
auténoma’®,

Dessa forma, o argumento defende, por vezes de forma ampla, por vezes de forma
restrita, a existéncia de meio formal para a desconstitui¢do da coisa julgada inconstitucional.

Sobre as modificagdes trazidas pela Medida Provisoria citada e da possibilidade de seu

cabimento para toda e qualquer parte, ndo apenas em prol do Estado, h4 alguns problemas

378 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 99.

379 1 i 9868/99, art. 27: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo 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 declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado".

380 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 103-107, usam como exemplo
a eficacia sempre ex nunc em relagdo a decisdes sobre o Direito tributario.

%1 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 41-43.

382 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, pp. 19-23.
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como: qual resultado passard a vigorar quando se afastar a sentenca anterior. Normalmente
haveria a auséncia da execu¢do apenas, porém, podem ocorrer casos mais complexos em que
a parte, erroneamente executada, alegue direito a algum provento.

Consideramos que, apesar das formas de rescisdo citadas, o problema esta em como
regular a situacdo que o afastamento da sentenca acarreta. Pois mesmo neste caso o que
ocorre ¢ a rescisao da sentenca, ndo a declaracdo de sua inexisténcia, pois a sentenga mesmo
inconstitucional existe juridicamente™™.

Outro problema estd na eventual decisdo do Supremo, em que se baseia a modificacao
de sentenca, ser posteriormente modificada. O argumento defende que, no caso de declaracao
de inconstitucionalidade, ndo haveria maiores problemas, pois a lei seria retirada do
ordenamento juridico. Porém, devemos lembrar da possibilidade de uma lei, inicialmente
declarada constitucional e tendo rescindido varias coisas julgadas, ser, posteriormente,
declarada inconstitucional. Inclusive pelo mesmo motivo que a afastou nos casos concretos™,

A defesa de que qualquer meio pode ser utilizado para a desconstitui¢do da coisa
julgada injusta ou inconstitucional, pela ampla abertura recursal e o redimensionamento da
acdo rescisoria, por sua admissibilidade ser considerada muito restrita, ndo nos parecem

acertada.’®

Mesmo defendendo a relativizagdo da coisa julgada, hd necessidade de meio
especifico para a sua desconsideracdo, para que ndo se perca toda uma tradi¢do processual de
existirem parametros determinados para a rescisao de sentencas.

Defendemos uma maior discussdo sobre o meio e os critérios para tanto, mesmo em
sede doutrinaria, pela necessidade de maior debate e especificacdo dos pontos de vista.

Quanto a modificagdo legislativa ser desnecessdaria, pela possibilidade da utilizagdo de
varios meios para atingir o efeito dos inovadores embargos de execugdo’™, ndo podemos
entender a resisténcia em aceitar meio especifico para a alega¢do de determinado vicio, pela
utilizacdo do recurso definido na legislagdo diminuir as possibilidades de impugnagao

preliminar e pelos requisitos necessarios para a modificacdo da coisa julgada preservarem seu

valor, como instrumento de efetiva¢do da seguranga juridica.

38? TALAMINI, Eduardo. Embargos a execucdo de titulo judicial eivado de inconstitucionalidade. In DIDIER
JUNIOR, Fredie (Org.). Relativizacido da coisa julgada: enfoque critico. Salvador: Juspodium, 2004, pp. 125 ¢
130.

34 Idem. Op. cit., 2004, pp. 131-133.

385 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 38-41 e CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 200.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 99.
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Nao concordamos também com a abordagem feita acerca da declaragdo de
inconstitucionalidade da lei pelo Supremo, considerada desnecessaria para que o vicio da
sentenga seja sanado®’. Se qualquer juiz tiver o poder de modificar julgados anteriores, a
qualquer tempo, com base em um amplo e contraditorio rol de wvalores protegidos
constitucionalmente, a justica ndo seria preservada e sim o arbitrio, pela impossibilidade de

qualquer decisdo judicial ser tida como a resposta definitiva a lide.

3.1.7. Do afastamento do transito em julgado

Diferindo das idéias anteriores, este argumento defende a ampliacdo das hipoteses de
sentengas que nao transitam em julgado. Considera também que a tese da ampliacdo da nogao
de sentenca inexistente ja citada possui o problema de entender que o efeito da declaragao de
inconstitucionalidade sobre a sentenga ¢ a nulidade, o que dispensaria a propositura de nova

%, Assim, o argumento

acdo, isso pela impropriedade na utilizagdo do termo inexistente
defende seu ponto de vista com a negagdo de outro.

Afirma que na atual tendéncia da relativizacdo da coisa julgada existe uma confusdo
entre sentenca inexistente e sentenca rescindivel, ¢ as teorias usam da descri¢ao nao técnica e
da retdrica para impingir resultados contrarios a lei, sendo essa solucdo uma forma de
"desdenhar, sendo de eliminar, o instituto da coisa julgada"*.

Entende que uma nova lei que venha a ser criada para tal relativizagdo, poderia ser
utilizada apenas para sentengas de mérito futuras. Considera que hd muitas possibilidades
recursais que impedem a efetividade da jurisdicao; além do fato de os Tribunais criarem mais
recursos, pela aceitagdo de, por exemplo, o mandado de seguranga e cautelares para a
atribuicao de efeito suspensivo a recursos devolutivos, mesmo sem fundamento juridico para

tanto®”.

387 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 99.

388 MARINONI, Luiz Guilherme. Relativizar a coisa julgada material? In Revista dos tribunais. n. 830, ano 93,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, dez. 2004, p. 62.

39 TESHEINER, José Maria Rosa. Relativizacado da coisa julgada. Disponivel na Internet no site
<www.tex.pro.br/wwwroot/33de020302/relativizacaodacoisajulgada.htm>. Acesso em 27/10/2005 (Publicado na
Revista Nacional de Direito e Jurisprudéncia, Ribeirdo Preto - SP, 23, pp. 11-7, nov/2001)

%% Ibidem, 2001.
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Assim, "a negativa de coisa julgada apresenta-se como o recurso dos recursos, 0 mais
extraordinario dos recursos, pois dispensa prazo e abre as portas para novas alegacdes e
provas". O rol da rescisdria ndo trata de sentencas nulas e sim rescindiveis, sendo que as nulas
nao estdo no Codigo de Processo Civil, havendo constru¢ao doutrinaria em relagdo ao réu nao
citado ou com cita¢dao nula, ao proferimento de sentenga sem publicacdo ou por sujeito que
ndo ¢ juiz. Dessa forma, "sentenga rescindivel ndo €, pois, sentenga nula e, muito menos,
sentenga inexistente", e sim ¢ aquela determinada no rol da agdo rescisoria™’.

Defende que "o que ndo existe ndo pode ser rescindido", portanto ndo ha agdo
rescisoria tanto em relacao a sentenga inexistente, como em relacao a sentenga nula, pois, para
haver coisa julgada a ser rescindida, ha necessidade de relacdo processual valida, sendo a
sentenga ou inatacdvel, ou nula, ou rescindivel.

Para a tese, no caso de nulidade, devem ser usados os embargos a execucao ou a acao
anulatéria autdbnoma, nos quais pode ser declarada a inconstitucionalidade em primeiro grau
de jurisdicdo, sem prazo decadencial. Porém, devido a sua abrangéncia, este método ¢
considerado problematico, pois haveria a negacdo da existéncia da coisa julgada,
independente de rescisoria, sendo qualquer juiz apto para sua desconsideragdo™”.

Um inconveniente de tal alargamento ¢ a possibilidade de o6rgdo inferior anular
sentenga de Tribunal, mesmo do Supremo, além das também problematicas nulidades
declaradas em mesma hierarquia.

Conclui que a solugdo em determinados casos seria a permissdo permanente de
rescisdo, por 6rgao competente em determinados casos, para impedir que qualquer juiz ou
Tribunal possa desrespeitar a coisa julgada a pretexto de sua nulidade™”.

Porém, ndo fica claro como seria a determinagdo desse rol de casos em que a coisa
julgada ndo ocorreria, se de forma legislada ou por constru¢cdo doutrinaria. O problema de
legar para a doutrina a determinagdo, mesmo de uma tUnica hipotese, de caso em que nao
ocorreria coisa julgada, seria a possibilidade de essa constru¢do ser ampliada em relacdo a
varios outros casos especificos, pela impossibilidade de a doutrina vincular o 6rgdo que

decide a uma forma de aplicacdo da teoria no caso concreto, criando situacdo na qual o Poder

Judicidrio ficaria livre para construir, em cada lide, varias hipdteses consideradas

391 TESHEINER, José¢ Maria Rosa. Op. cit., 2001..
392 Ibidem.
393 Thidem.
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assemelhadas, além de considerarmos o problema da falta de uniformidade na modificagdo

das sentencas e no acesso a prestagdo jurisdicional.

3.2. Criticas

Apesar de termos efetuado criticas pontuais acerca dos argumentos logo apos a
descri¢ao de cada um deles, teceremos observacdes gerais que envolvem mais de um dos
argumentos apresentados.

Ha nos autores dessas teses pro-relativizacdo, mutua referéncia de aceitagdo, mesmo
quando os argumentos possuem fundamentos diversos e incompativeis. Podemos perceber a
inten¢do pré-concebida de posicionamento em determinado sentido anterior a elaboracdao da
tese a ser sustentada, ndo havendo uma duvida a ser investigada e sim uma convalidacao de
determinada idéia por qualquer meio de sustentagao.

Mesmo argumentos totalmente dissonantes referem-se uns aos outros, apesar de haver
a impossibilidade de sua convivéncia por serem excludentes.

Por exemplo, no argumento da ndo aceitacdo da sede constitucional da protecdo a
coisa julgada ha referéncia ao argumento da ineficacia da coisa julgada na falta de efeitos
substanciais da sentenga™*, apesar de o segundo confirmar a constitucionalidade da tutela do
instituto.

Sobre o argumento da auséncia de prote¢ao constitucional dada a coisa julgada
existem referéncias nas outras concepgdes que aceitam essa prote¢do, no sentido de aquela ser

3% sendo acolhida “em sua

considerada, por exemplo, na utilizacdo da querella nulitatis
plenitude" pelo argumento da necessaria aplicacdo dos Principios da Legalidade e da
Moralidade™”.

A tese da ineficacia da sentenca no caso de auséncia de seus efeitos substanciais diz
defender uma conceituagdo do instituto em estudo vinculado aos Principios da Moralidade

Publica e da Seguranga Juridica, conforme a tese da necessaria aplicagdo dos Principios da

Legalidade e Moralidade®”.

% THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 88-89.
3% NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, pp. 17-18.

3% DELGADO, José Augusto. Op. cit., pp. 52-56.

%7 DINAMARCO, Céndido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 13-15.
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Além disso, existe trabalho que concorda com todos os argumentos pro-relativizagao
citados, chamando-os de contribui¢des®®®.

Outro problema estd na demasiada utilizagdo do casuismo como fundamento aos
raciocinios utilizados, pois em todos os casos citados haveria a "prevaléncia do substancial
sobre o processual", defendendo-se que critérios objetivos — apesar de inexistentes — devem
ser buscados através do método indutivo, com a reconstru¢do dogmatica das idéias invocadas
em casos concretos®”, ficando claro que o nascimento das teorias advém da observagdo de
precedentes judiciais*®. Sdo utilizados para tanto, principalmente, os casos de inobservancia

" e de falta de exame de DNA anterior a decisdo que

do Principio da Justa Indenizagido®
determinou ou ndo certa filiagao*”.

Apesar de considerarmos o método citado pertinente para a investigagao cientifica, os
casos utilizados sao apresentados de forma simplificada, a ponto de serem exemplos de casos
faceis em que a indignacdao quanto ao resultado acaba por induzir a determinada solugao do
problema teérico, ndo havendo a utilizacdo sistematica do método indutivo, mas uma forma
de convencimento pela retérica.

Como exemplo, podemos apresentar o caso de filho que pretende que a coisa julgada
seja desfeita em razao da necessidade de busca do verdadeiro pai. Entretanto, se, também de
forma retorica, colocarmos outros elementos como forma de inducao a solucdes diferentes do
problema, essa outra decisdo passa a ser a dbvia para o caso concreto, como o fato de este
filho ja ter tentado matar o pretenso pai e pretender o reconhecimento de sua paternidade em
razao apenas de sua fortuna, por interesses financeiros; ou, invertendo a situa¢ao, podemos ter
a possibilidade de pai miserdvel pretender ser reconhecido pelo filho rico, j4 adotado por
terceiro, apesar de té-lo abandonado na infancia; ou ainda, temos a possibilidade de o filho ter
sido levado para adog@o sem o conhecimento dos pais, os quais sempre o procuraram. Assim,
percebemos que quando ndo ha um efetivo estudo de casos, ndo ¢ cabivel a utilizacdo do
referido método.

Esses problemas do casuismo ocorrem quando a escolha tedrica ¢ posterior a escolha
das situagdes concretas com que se trabalhard, podendo-se chegar a absurdos em defesa de

opinides particulares, como por exemplo, a citacdo de parametro objetivo de sentenga

%% NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2005, pp. 79-88.
399 DINAMARCO, Céndido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 27-28.
40 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, p. 215.
40 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 33-35.
402 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 47
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incompativel com a Constitui¢do que “permita o casamento entre pessoas do mesmo sexo’*

e que “conceda aumento salarial aos servidores ptblicos™,

Quando a casuistica determina o elenco de critérios objetivos para a relativizagdo da
coisa julgada, ha outros problemas como o da pretensdo de se determinar estritamente como
cada critério ira ser utilizado em casos concretos, como no da injusta indenizagdao ou da
investigacdo de paternidade fraudulenta, ou, ainda, de apresentarem-se critérios tdo amplos
que compreendam todas as situacdes especificadas, sem pensar que, nestes casos, no bojo do
critério amplo, tudo pode ser incluido.

Temos como exemplo o argumento da necessaria aplicagdo dos Principios da
Legalidade e da Moralidade, o qual na apresentagdo de rol de critérios objetivos, mistura
exemplos especificos, como o caso da coisa julgada que determine "vitalicio o cargo de juiz
com, apenas, um ano de exercicio", com exemplos muito amplos, como sentenca "baseada em
fatos falsos" ou "ofensiva a soberania estatal", ou que seja "contra os bons costumes e 0s
valores morais da sociedade".*”

Mesmo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que ja permitiu a relativizacao da
coisa julgada, tende atualmente a considerar essa pratica dentro de apertados parametros*®.

Apesar da discrepancia entre o julgado e a realidade, ndo podemos nos deixar envolver
pelos '"oportunistas", que, tendo seu direito rejeitado pretendem ver seus conflitos
rediscutidos, citando o exemplo da Fazenda Publica, a qual, mesmo com a pericia sobre o
valor do imovel desapropriado amplamente discutida em contraditério, por achar alto ou
incabivel o valor determinado, pretende rediscuti-lo.

Isso ¢ incabivel, porque "o problema de funcionamento indevido dos corpos juridicos

ndo pode ser resolvido mediante a simples tentativa de rediscussdo da sentenca acobertada

pela coisa julgada material", que abrangeria o deduzido ¢ o dedutivel, inclusive, por haver

403 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2005, p. 4.

404 Ibidem, p. 5.

405 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 390-391.

408 Isso cf. pardmetros em BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo civil n. 70002610012. Relator:
Desembargador José Carlos Teixeira Giorgis. 7 Camara. Disponivel na Internet no site <www.stj.gov.br>,
acesso em 26/09/05, que determinou por acatar-se exame de DNA como prova em demanda para comprovar-se o
parentesco, ¢ BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo civil n. 70005134747. Relator:
Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. 7 Camara Civel. Disponivel na Internet no site
<www.st].gov.br>, acesso em 26/09/05, em que se negou a feitura do exame e o considerou como mais um
elemento para a convicgdo do juiz.


http://www.stj.gov.br/
http://www.stj.gov.br/
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clara diferenca entre o laudo falso, situagao abrangida pela rescisoria, e laudo que nao satisfaz
uma das partes do processo*”’.

Podemos, neste caso, pensar em duas possibilidades:

1*) que o valor do im6vel, determinado em avaliacdo efetuada corretamente, por nao
ter sido pago na ocasido da indenizacao, foi corrigido, sendo o montante final muito superior
ao valor de mercado, o que impossibilita a modificagdo da decisdo, uma vez que, desde a
desapropriacdo, o expropriante deve um montante em dinheiro conforme o avaliado e nao
conforme o valor do imo6vel. Além disso, a pontualidade do pagador permitiria o pagamento
do valor de mercado do imdvel a ser desapropriado, ndo havendo essa pontualidade a corregao
do devido deve ser feita de acordo com o valor avaliado, ndo com a flutuagao do valor do
imovel, pois quem teve um bem desapropriado ndo possuiu, durante a mora, nem o dinheiro
nem o bem.

2%) que houve efetiva supervalorizacao, ndo percebida nem pelo procurador estatal,
nem pelo assistente técnico, nem pelo juiz ou pelos Tribunais em remessa necessaria, situagao
esta que nos parece improvavel. Porém, considerando essa possibilidade, havendo conluio,
que ¢ crime, este deve este ser apurado, podendo-se em agdo autobnoma discutir o problema,
ap6s o pagamento do devido, sem se aniquilar todo o sistema por existéncia de eventuais
corruptos, que devem ser punidos*®®,

Sobre o exame de DNA, vemos uma estimulagdo a desconfianca nas relacdes filiais
consignadas. Além disso, apesar de eventual cabimento da rescisoria neste caso, para sua
admissibilidade seria necessaria tanto a prévia feitura do DNA, que concluisse de forma
divergente da sentenga, como o respeito ao seu prazo, que € requisito indispensavel a propria
jurisdi¢do, havendo necessidade de regulamentagdo legal para o caso especifico*.

J& existem técnicas (como a RFLP, ou Restriction Fragmente Lenght) que, atualmente,
podem colocar em duvida o resultado da técnica do exame de DNA hoje utilizada (PCR, ou
Polymerase Chain Reaction), o que poderia indicar possivel desconstitui¢do de segunda agao

410

que relativizou a coisa julgada para retornar, por vezes, a primeira decisdo®"’. Dessa forma, a

discussdo a ser travada nesta sede ¢ se a impossibilidade do legislador em acompanhar os

407 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit, 2004, pp. 65-66. Sobre deduzido e dedutivel, art. 474 do CPC:
"Passada em julgado a sentenga de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagdes ¢ defesas, que
a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢ao do pedido".

4% NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 56 ¢ 58.

409 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit, 2004, pp. 66-67.

“10 Nota de rodapé 38 em Ibidem, p. 67.
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avangos tecnologicos pode permitir que o juiz decida os casos que se submetem a coisa
julgada material, utilizando o critério da proporcionalidade*''.

Hé quem entenda que, apesar dos motivos para um filho conhecer seu verdadeiro pai
serem fortes, nunca se viu acao "proposta por filho abastado contra pai miseravel", sendo esse
tipo de contenda normalmente basecada em interesse financeiro*?. E no caso de haver a
possibilidade de revisdo, esta deve ser possivel tanto para o filho, que pretende conhecer sua
paternidade, quanto para o pai, que pretende contestd-la, ndo sendo esta ultima hipdtese
admitida pelos relativistas.

No caso de aceitarmos a possibilidade da revisdo dos julgados sobre parentesco,
abrimos a possibilidade de milhares de agcdes serem repropostas por pais e filhos que queiram
rediscuti-lo, o que acarretaria “o caos e a total inseguranga juridica”. Portanto, a resolugdo
deste problema, assim como dos demais relativos a casos concretos, deve efetuar-se pela
“afirmacdo positiva do sistema e nio pela negagio do sistema” como se pretende*’’.

Exemplo ¢ o caso de pai negar-se a fazer o exame de DNA. O juiz mesmo assim deve
julgar a acdo, conforme o sistema determina, e sua decisdo serd acobertada pela coisa julgada,
mesmo sem este exame, o que demonstra um aumento da incidéncia da coisa julgada, sendo
defesa sua diminuicdo. Outro exemplo ¢ a coisa julgada segundo a prova colhida e nao
segundo o resultado do processo, porém o cabimento desse entendimento ¢ explicitado pelo
sistema, que tem como exemplo o artigo 16 da Lei de Ag¢do Civil Publica*?, sendo essa
possibilidade, no caso de investigagdo de paternidade, apreciavel apenas como proposta de
lege ferenda*".

A intencdo dessas tese de permitir a relativizacdo de uma sentenca quando esta for

"gravemente" injusta*'®

, conforme o argumento da necessaria aplicagdo dos Principios da
Legalidade e da Moralidade, ou "muito" lesiva*'’, conforme o argumento da impossibilidade

de coisa julgada material em sentencas isentas de efeitos substanciais, desemboca na grande

“" MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit, 2004, pp. 67.

#12 SILVA, Ovidio A. Batista da. Op. cit., 2004, p. 222.

43 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit, p. 53.

414 Art. 16 da lei 7347 de 24 de julho de 1985: "A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do o6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova'.

#18 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit, pp. 53-55.

418 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 31.
“I7 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 24-25.
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dificuldade da determinacao do que ¢ lesivo, ou injusto, havendo maior dificuldade ainda em
sabermos quando essa injusti¢a ou essa lesividade passa a ser insuportavel*'®.

Mesmo se fosse possivel fazer a distingdo entre injustigas graves e nao tdo graves, tal
procedimento manteria as sentengas um pouco injustas, o que ndo seria compativel, por
exemplo, com a aplicacao efetiva dos Principios da Legalidade e da Moralidade, defendida
por uma das teses citadas.

Muitos argumentos, principalmente a da possibilidade instrumental da rescisdo da
sentenga inconstitucional passada em julgado, defendem a utilizagdo da agdo rescisoria sem a

19 "além da possibilidade de

observacgao de seu prazo legal, ou das hipoteses de seu cabimento
modificacdo da coisa julgada por acdo autonoma (declaratoria negativa de certeza) e por
alegacdo em outro processo, sustentando por vezes ampla abertura das vias recursais*.

Porém, ndo podemos aceitar um sistema processual sem qualquer regra formal, ou um
discurso ponderado sobre sua problematica. Apesar de as teses pro-relativizagao pretenderem
uma melhora do sistema processual, a coisa julgada foi considerada intocavel por séculos no
Brasil, ndo podendo o instituto ser despido de sua importancia sem um método rigoroso para
tanto.

O ultimo problema a ser abordado ¢ a confusdo que se instala quando utilizamos
termos como existéncia, validade, eficacia, nulidade, anulabilidade e rescindibilidade, sendo
necessario ponderagdes sobre a tematica, com inicial determina¢do do significado de alguns
conceitos para depois trabalharmos com o descrito nas teses pro-relativizagao.

Dvidiremos os termos em dois grupos, um com as adjetivacdes dadas aos atos
juridicos, conforme sua estabilidade, como a existéncia, a validade e a efic4cia, e outro com as
conseqiiéncias dadas aos vicios dos atos juridicos, como a nulidade, a anulabilidade e a
rescindibilidade.

O primeiro grupo relaciona-se aos diferentes planos de manifestacdo em que o ato
juridico pode ser analisado. Nao ha fundamento para que os termos sejam confundidos, apesar

de entre eles existir certa conexdo, como a necessidade de que algo exista para ser invalido*'.

#18 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, p. 220.

419 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 96, sendo a forma admitida
pela apreciag@o dos Principios da instrumentalidade e da economia.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit. 2001, pp. 38-41 ¢ CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 200.
421 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2003, pp. 121-122 e 125-
126.



90

O ato existente ¢ determinado na observacao de elementos objetivos, quais sejam: 1) o
agente, que deve ser o 6rgdo capaz de produzir o referido ato, sendo aqui sempre o poder
estatal; 2) a manifestacdo de vontade dos agentes relacionados ao ato, considerando que essa
vontade deve ser externada de alguma forma para sua existéncia factual e vinculada ao
surgimento do ato e ndo a sua permanéncia no mundo juridico; 3) o objeto, pois o ato ndo
pode ser de realizacdo impossivel, ou dbvia pelas leis naturais, além de ser necessario um
minimo contetdo de inteligéncia sobre o significado da vontade expressa; 4) e a forma, a qual
ha de ser sempre publica, pois um ato publico s6 pode surtir efeitos quando feito por
instrumento particular*?.

Assim, no caso de ser impossivel entender o que uma sentenca determina, esta €
inexistente e ndo pode valer no mundo juridico. Além disso, a obviedade da inexisténcia torna
desnecessaria a sua declaragao.

A validade do ato ¢ expressa em requisitos determinados por comando
hierarquicamente superior, podendo ser de varios graus. Essa grada¢do ¢ que determina as
conseqiiéncias da violagdo da validade, ou seja, se o ato invalido sera nulo ou anulavel*.

Os elementos para a afericdo da validade dos atos juridicos sdo: 1) a capacidade das
partes, que considera a efetiva competéncia do agente para manifestar determinado ato
juridico; 2) a liceidade do objeto, ou a compatibilidade do ato com as leis de ordem publica,
significando a obediéncia a legalidade e a constitucionalidade; 3) e a forma, ou a adogdo das
formalidades prescritas para a formagao do ato, pretendendo uma diminui¢do da ocorréncia de
dolo e coagdo, para uma maior autenticidade do ato, facilidade na producao de provas e
solenidade**.

Como exemplo da diferenca entre a invalidade e a inexisténcia de determinado ato,
podemos citar o seguinte: uma sentenga prolatada por quem ndo ¢ juiz € ato inexistente, por
haver apenas aparéncia de sentenga, porém, uma sentenga prolatada por juiz incompetente ¢
invélida, sendo a invalidade ligada, neste caso, ao efeito da nulidade, o qual deve ser

declarado para produzir efeitos*.

Sobre eficacia, devemos dividir seu conceito em: eficacia social e eficacia juridica.

42 TAVARES, André Ramos. Op. cit., pp. 133-137.
2 Ibidem, p. 139.

424 Tbidem, pp. 138-140.

% Tbidem, p. 129.
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Eficacia juridica significa a capacidade de a norma possuir todos os requisitos para sua
aplicabilidade, para vincular no caso concreto, possuindo "realizabilidade, praticidade". Dessa
forma, esta se refere a producdo de efeitos juridicos pela norma, em maior ou menor grau*®.
Um exemplo da falta de eficacia juridica ¢ a lei ja votada ainda no periodo de vacatio legis,
pois a mesma ¢ existente, ¢ valida, porém nao ¢ eficaz, por ser impossivel a sua aplicacao ao
caso concreto.

A eficacia social da norma se refere a determinado ato ou a san¢@o por determinado
ato serem normalmente cumpridos®’, ou seja, é vinculada a obediéncia e a aplica¢do da
norma*®®, Assim, a eficacia da norma pode estar no cumprimento espontineo do determinado
pelo Estado, denominada "efic4cia do preceito ou primdria"; ou na efetiva imputacao de pena
a conduta determinada em preceito primario e sua efetiva imposi¢do ao descumpridor deste,
sendo esta denominada "eficacia da san¢do" ou "secundaria"*®.

Percebemos, portanto, que a inexisténcia acarreta a impossibilidade da prépria
inteligéncia do ato como juridico, que a invalidade prescinde de ato para sua anulagdo,
devendo a rescindibilidade, por sua vez, ser relacionada com as hipdteses descritas quando da
determinagdo de cabimento dos recursos e agdes autonomas de impugnagdo, para a efetiva
rescisdo de ato anterior e possivel novo regramento.

Toda essa incursdo sobre existéncia, eficicia e validade ¢ necessaria pois a
determina¢do do vicio contido na coisa julgada inconstitucional, considerada como ato
juridico, permite saber da possibilidade de sua relativizagdo e da forma como isso pode
ocorrer, em conformidade com o sistema juridico atual.

Assim, explicitaremos quais teses pro-relativizagdo abordam este tema para maior
clareza da problematica contida nessas teses e da sua intencdo de modificar conceitos
tradicionais acerca dos vicios do ato juridico, para instrumentalizar a relativizagdo da coisa
julgada.

Por exemplo, o argumento da negagdo da protecdo constitucional dada a coisa julgada,

diz que o ato inconstitucional ¢ nulo®’. Porém, diz ser desnecessario o cumprimento da

4% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 60 e
66.

42T TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 901.

428 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 66.

2 SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
63-64.

430 THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 84.
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sentenca em que exista esse vicio, havendo assertiva sobre a ndo ocorréncia do crime de
desobediéncia pelo descumprimento desses tipos de sentenga®'. Pensamos que isso ndo pode
ser sustentado, pois a simples ndo observacdo do ato s6 poderia ocorrer no caso de
inexisténcia, sendo necessario ato que declare a referida nulidade para a mesma surtir efeitos.

O argumento da necessaria aplicacdo dos Principios da Legalidade e da Moralidade
diz que a violagdo dos principios citados acarreta a ndo-existéncia dos direitos**. Ocorre que,
mesmo quando fere a Constitui¢do, o ato surte efeitos, impedindo a suspensdo da inexisténcia
do mesmo, pois para a retirada deste ato do mundo juridico hd necessidade de declaragdo.
Além disso, no caso da inconstitucionalidade, ndo sao atendidos os requisitos descritos como
necessarios para a configuracao da inexisténcia do ato.

O argumento da impossibilidade de coisa julgada material em sentengas isentas de
efeitos substanciais, defende ndo figurar a inexisténcia da sentenca inconstitucional, havendo
a utilizagao de parametro diverso denominado na tese como ineficacia dos efeitos substanciais
da sentenca, o que impediria a formacao da coisa julgada. Diz a tese, de forma inovadora, que
essa falta de eficicia de efeitos da sentenca teria como san¢do a ndo-formacdo da coisa

433

julgada™”, afastando a aplicacao tradicional dos conceitos que determinam os vicios dos atos
juridicos.

O argumento da sentenga inexistente na falta de condi¢des da a¢do defende que na
falta das condi¢des da agdo haveria a inexisténcia da sentenga®*, exige conseqiiente amplia¢do
da nogao tradicional de sentenga inexistente e considera existir apenas aparéncia de jurisdi¢ao,
pois acdo com falta dessas condigdes ndo seria agdo, € sim apenas um exercicio de direito a

. Ocorre que isso ndo pode ser acertado se os conceitos de invalidade e inexisténcia

peticao
forem considerados conforme os pardmetros apresentados. A tese, explicitamente, pretende
uma ampliagdo do conceito da inexisténcia, o que ndo podemos aceitar, pois ndo se pode
mudar o sentido de determinado instituto juridico em busca de resultados praticos, uma vez
que essa atitude em ampla escala deixaria todo o direito indeterminado, ndo sendo idonea a

modificacdo de conceitos consagrados na falta de outro meio para atingir uma finalidade.

431 BERALDO, Leonardo de Faria. Op. cit., pp. 172-173.

432 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 32.

433 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 32.

434 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., 2003, pp. 186-187 e 203.
435 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 377.
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Discordando dessa tese, temos o argumento da possibilidade instrumental da rescisao
da sentenga inconstitucional passada em julgado, que considera a sentenca inconstitucional

46 Porém, esta tese

como invalida, porque esta adviria de processo regular, apesar de viciada
aceita a total flexibilizacdo da coisa julgada, que pode ser afirmada por qualquer meio e prazo,
inclusive nos casos de injusti¢a ou de sentenca contra a natureza, pelo fato de o Processo Civil
atual buscar maior aproximagdo ao “Direito justo”.*’

O problema aqui ¢ trabalharmos com a invalidade, dando a ela o tratamento de
inexisténcia, como o exemplo de a sentenca dada contra lei natural ser considerada
inexistente, e dar a invalidade um tratamento muito mais amplo do que o usual, pois no caso
de invalidade, as nulidades e anulabilidades devem ser pleiteadas e decretadas em
conformidade com determinados meios processuais, ndo havendo a liberdade irrestrita
apresentada. Dessa forma, apesar da referéncia quanto ao vicio contido na sentenca, parece-
nos que a tese na verdade utiliza o conceito de ato nulo.

Esta tese considera desnecessaria a caracterizacdo de meios legislados para a
relativizagdo da coisa julgada, sendo desnecessaria também a declaracio da

inconstitucionalidade pelo Supremo para este vicio ser sanado™®

, 0 que nao podemos aceitar,
devendo, mesmo no caso de se defender a utilizacao do Principio da Fungibilidade quando ha
erro na utilizacdo do meio processual cabivel, ser imprescindivel a determinacdo do recurso
ou acdo auténoma, mesmo inominada, a ser utilizada e dos critérios objetivos a serem
preenchidos para esta impugnagdo, impossibilitando tanto a aceitacdo de alegacao
impertinente como a rejeicao da pertinente.

A tese que consideramos abordar com mais propriedade o problema sobre a natureza
do ato inconstitucional ¢ a teoria da ampliacdo das hipdteses de sentengas que ndo passam em
julgado, que defende que o rol da rescisoria ndo trata de sentengas nulas ou inexistentes e sim
de sentencas rescindiveis*’ e que "o que ndo existe ndo pode ser rescindido", ndo sendo
possivel a utilizacdo da acdo rescisoria nos casos de sentencas inexistentes e nulas, pela
distin¢do existente entre senten¢as inatacaveis, nulas e rescindiveis.

Afirma que no caso de nulidade, ou da coisa julgada baseada em lei inconstitucional,

\

devemos usar embargos a execu¢do, determinados legislativamente para tanto e que a

43¢ THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 89.
37 Ibidem, p. 91.

38 Ibidem, p. 99.

439 TESHEINER, José Maria Rosa. Relativizagdo da coisa julgada. Op. cit.
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inconstitucionalidade da lei declarada pelo Supremo ¢ a unica possivel de ser eivada de
nulidade, pois se fosse ampliado o rol de sentengas nulas, haveria a negagdo da propria

existéncia de coisa julgada, por meio obscuro**’

. Além disso, esse alargamento do conceito de
inexisténcia poderia acarretar a situagdo de o6rgdo inferior anular sentengas dos Tribunais,
mesmo do proprio Supremo.

A solugdo apresentada por esta concepcdo ¢ a permissdao de, em determinados casos,
haver a possibilidade permanente de rescisdo, por 6rgdo competente, como forma de impedir
que qualquer juiz ou Tribunal possa desrespeitar o transito em julgado, utilizando-se da
modifica¢do do conceito de coisa julgada para tanto*"'.

Conseqiientemente, consideramos que a coisa julgada, baseada em lei que tenha a sua
constitucionalidade ou inconstitucionalidade determinada pelo Supremo Tribunal Federal,

deve ser considerada nula, em conformidade com a doutrina dominante**

, € que o vicio
encontrado no referido ato juridico estd em sua validade, ndo em sua existéncia ou em sua

eficacia.

3.3. Argumentos contra a relativizagao

3.3.1. Da constitucionalidade

Este argumento, considerado correto por todos os posicionamentos deste bloco
doutrinario, defende que a coisa julgada ¢ constitucionalmente protegida como direito
fundamental, tutelado, no caso brasileiro, pela Constituicdo de 1988, ndo podendo ser obstada
sem que lei infra-constitucional assim o determine.

Considera que a diferencia¢do entre sentenca justa e injusta remonta ao disposto nas
Ordenagdes Afonsinas, em que a sentenca dada contra direito de parte era “alguma” e a
sentenga dada contra direito expresso, “nenhuma”, sendo a primeira possivel de transitar em

julgado, se nao alegado o problema dentro do prazo e com o instrumento pertinente para

440 TESHEINER, José Maria Rosa. Relativizagdo da coisa julgada. Op. cit.

1 Ibidem.
442 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 01/12/2005.
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tanto, e a segunda impossivel de ter seus vicios sanados pelo decurso de prazo, podendo ser
revisada a qualquer tempo.**

Afirma que o instituto da seguranca juridica, que possui a coisa julgada como
elemento de existéncia, ¢ manifestacdo do Estado Democratico de Direito, sem o qual nao é
possivel garantir os direitos fundamentais, e que a desconsideragdo da coisa julgada ¢ uma
forma de manter a ditadura de forma obscura, acabando com a democracia**.

Essa pratica de rescisdo da coisa julgada injusta ¢ entendida como “retrograda e

29445 29446

anacronica”™*, além de utilizada pelos alemaes como “instrumento do totalitarismo

Como corte metodologico, a tese se limita a analise de dois argumentos: 1) da
constitucionalidade da protecdo constitucional a coisa julgada e 2) da possibilidade de
eventual inconstitucionalidade de sentenca transitada em julgado poder ser alegada a qualquer
tempo e grau de jurisdi¢do*’.

Conforme essa concep¢ao, ha necessidade desta andlise por “estar aberta a estacdo de
caca a coisa julgada” chamada aqui de “derradeiro bastido em defesa das liberdades civis
contra as arbitrariedades do Estado no exercicio da fungdo jurisdicional”.***

Alega que pensar os pardmetros da coisa julgada como ndo protegidos pela
Constitui¢ao ndo ¢ a melhor interpretacao, pois as normas presentes na Carta Maior deveriam
possuir a maxima efetividade e a flexibilizacdo desses parametros seriam incompativeis com
o sistema constitucional atual*”.

Se a regra constitucional for entendida como protegendo a coisa julgada apenas do
legislador, o proprio instituto deixaria de existir, pois seria permitida a modificacdo da
sentenca de mérito por qualquer outra forma, sendo por lei, tendo-se como exemplos o ato
administrativo e a sentenca judicial.

Diz que, neste caso, o referido artigo constitucional ficaria vazio, pois a prote¢do que
existiria seria apenas a irretroatividade da lei e considera que a coisa julgada possui conceito
mais abrangente que apenas impedir que a lei ndo modifique a sentenca transitada em julgado.

Haveria também, se acolhida a hipdtese, a inversdo da hierarquia das normas juridicas, pois a

Constituicdo ndo seria observada no que ela determina, pois seria afastada a norma

443 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 92-94.
444 Ibidem, p. 47.

445 Tbidem, pp. 92-94.

46 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit, p. 48.

447 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Op. cit., pp. 95-96.

448 Thidem, pp. 97.

449 Ibidem, pp. 98-99.
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constitucional pela mera interpretacdo doutrindria pro-relativizacdo, que nao possui sequer
determinagdo infra-constitucional. Assim, a Carta Maior ndo deveria ser interpretada quando
expressa claramente a sua vontade**.

Sobre o efeito da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade em relagdo a coisa
julgada, apesar da aceitagao geral do carater declaratorio da mesma, defende que ndo
podemos utilizar o0 mesmo pardmetro usado para as leis para o caso da sentenga passada em
julgado. Por exemplo, existe o problema da sentenca ja transitada em julgado, baseada em lei
declarada inconstitucional, efetivada por ato de boa-fé e da possibilidade da modulaciao dos
efeitos dessa decisdo, apesar de possivel defender a necessidade de efetiva ressalva do
Supremo em relagdo a coisa julgada para a sua manutengdo™®'.

Entende que o efeito ex func dado a declaragdo de inconstitucionalidade nunca
comprometeu a coisa julgada, por esta ser um limite constitucional a declaracdo de
inconstitucionalidade em via abstrata. Essa possibilidade de modificagdo da sentenca nao
incidiria na lei e sim na interpretacdo da lei feita pelo juiz, porque a sentenca pode estar
fundada em mais de uma norma e apenas uma delas ser declarada inconstitucional, ndo sendo
resposta cabivel, neste caso, a imediata rescisdo do julgado*”.

Acerca do cabimento de acdo resciséria no caso de declaracdo de
inconstitucionalidade, defende que essa declaragdo ndo ¢ uma forma de rescisdo automatica
do julgado, e ndo pode ser usada como meio de uniformizar a interpretacdo constitucional
desconsiderando a coisa julgada, pois esta ndo deve corrigir erros dos Tribunais Superiores.
Destaca que o proprio Supremo Tribunal sumulou tanto ndo caber rescisoria em caso de
interpretagdo de lei controvertida em casos infra-constitucionais*, quanto a impossibilidade
de recurso extraordindrio no caso de julgamento com interpretacdo possivel, porém nao ideal,

considerando que esse recurso versasse sobre problematica estritamente constitucional**.

40 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Op. cit., p. 100.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 58-59.

52 Ibidem, pp. 59-61.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 343. Data de aprovacdo: sessdo plendria de 13/12/1963.
Publicagdo: Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento
Interno. Disponivel na Internet no site <http://www.stf.gov.br>, pesquisa jurisprudencial, acesso em 26/09/05:
"Nao cabe agdo rescisoria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado
em texto legal de interpretagdo controvertida nos Tribunais"

454 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 400. Data de aprovacdo: sessdo plenaria de 03/04/1964.
Publicagdo: DJ de 8/5/1964, p. 1239; DJ de 11/5/1964, p. 1255; DJ de 12/5/1964, p. 1279. Disponivel na Internet
no site <http://www.stf.gov.br>, pesquisa jurisprudencial, acesso em 26/09/05: " Decisdo que deu razoavel
interpretacdo a lei, ainda que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra 'a' do artigo 101,
II1, da Constituicao Federal"
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Também afirma que o zelo que o Supremo Tribunal Federal deve ter com a
Constituicdo ndo deve significar a desconsideragdo da coisa julgada material, inclusive pela
possibilidade de modulagido dos efeitos da inconstitucionalidade a partir da Lei 9.869/99*°, o
que demonstra que o ato inconstitucional pode ser eficaz no ordenamento juridico, sem
aberturas para sua impugnag¢do, mesmo quando individual.

Se cabivel a rescisoria aliada a eliminagdo da simula 343, a resultante impossibilidade
de limitagdo da discussdo daria tal amplitude a esse cabimento que ndo haveria hipotese
resguardada®®.

Para a desconsideracdo da coisa julgada seria necessario regra constitucional, sem
confundir a rescindibilidade da sentenca com sua existéncia, nulidade ou eficacia.*’ Inclusive,
este instituto nas legislagdes especificas teria sua abrangéncia aumentada, o que tornaria
constitucionais essas novas determinagdes legais, pois o aumento da abrangéncia de um
direito fundamental ¢ sempre compativel com a Constituicdo Federal. Exemplos sdo o artigo
18, da Agdo Popular®®, e o artigo 15, do Cddigo de Defesa do Consumidor*”, porque na
auséncia destes, havendo a improcedéncia dessas acdes, a coisa julgada ocorreria apenas entre
as partes, ndo prejudicando terceiros interessados, o que, com essas leis, ndo ocorre, pois no
caso de procedéncia da acdo ha coisa julgada para todos. Mesmo no caso da auséncia do
transito em julgado na acdo de alimentos, a regra de direito processual apenas daria

461

1*, que permite a rediscussido da demanda*'.

efetividade a uma norma materia
O argumento da inconstitucionalidade da protecdo a coisa julgada afirma que esta

posicdo resiste a idéia da coisa julgada inconstitucional nula, € que ndo ¢ cabivel uma

“hierarquia de inconstitucionalidades”, pois todos os atos inconstitucionais devem ser tratados

485 Art. 27 da Lei 9868/99: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo 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 declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado".

4% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 63-65.

47 Ibidem, p. 106.

%8 Lei 4717 de 29 de junho de 1965, art. 18: "A sentenca terd eficacia de coisa julgada oponivel erga omines,
exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao
poderé intentar outra agdo, qualquer cidaddo podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova”.

49 Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078 de 11 de setembro de 1990, art. 103: "Nas a¢des coletivas de que
trata este Codigo, a sentenca fara coisa julgada: I — erga omnes (...), Il — inter partes(...), lll — erga omnes(...)."
80 Art. 1699 do Novo Cédigo Civil: "Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanca na situacdo de quem os supre,
ou na de quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneracao, redugdo
ou majoracdo do encargo".

46! MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Op. cit., pp. 107-108.
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da mesma forma, o que impediria um tratamento diferenciado para a lei inconstitucional e
para a sentenga inconstitucional, mesmo quando transitada em julgado*®.
Além disso, mesmo defendendo que o efeito ex func ndo compromete a coisa julgada,

por esta ser um limite a declaragio de inconstitucionalidade em via abstrata*®

, este argumento
nao pondera sobre o conceito e as implicagdes da inconstitucionalidade, o que consideramos
imprescindivel para um posicionamento inovador contra a nulidade do ato inconstitucional.
Portanto, a dissociacdo do ato invalido por inconstitucionalidade com sua nulidade e com seu
efeito retroativo requer uma incursdo profunda neste tema.

Mesmo a modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade nao seria, como afirmado,
uma forma de convalida¢io de todos os atos inconstitucionais**, mas sim uma delimitagio
legal clara que determinaria um pronunciamento para qualquer aplicabilidade do ato viciado.

Entendemos que a chamada ampliagdo do conceito de coisa julgada de algumas leis
especiais ¢ apenas a determinagdo infra-constitucional que a norma suprema permite.
Portanto, o modo como a coisa julgada se faz nesses casos se vincula a uma normatizacao
especifica fundada na Constitui¢ao.

Enfim, consideramos este argumento da constitucionalidade acertado no que tange a

constitucionalidade da protecao dada a coisa julgada, sendo imprescindivel regramento infra-

constitucional para a determinac¢do de seus parametros concretos.

3.4.2. Da cidadania processual*®

Este argumento, como os outros que abordam a impossibilidade de relativizagdo da
coisa julgada e também alguns que entendem haver essa possibilidade, parte da premissa de
que o instituto goza de prestigio constitucional, com quebra do julgado apenas nos casos que a
lei determina, sem a possibilidade de relativizacdo de modo atipico, ou de forma nao

determinada pelo sistema processual.

42 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 107-109.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 59-61.

464 Art. 27 da Lei 9868/99: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de segurangca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado".

485 Argumento cf. artigo de PORTO, Sérgio Gilberto. Cidadania processual e relativizagdo da coisa julgada.
Revista de Processo. Doutrina Nacional. vol. 28, n.° 112. Revista dos Tribunais, out./dez. de 2003, pp. 23-32.
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Trabalha-se aqui com a idéia de que a aplicacdo do Principio da Proporcionalidade
pressupde a inexisténcia de garantia constitucional absoluta, com conseqiiente mitigacdo de
qualquer dos valores em enfoque, pois a ponderacao de custo e beneficio deveria ocorrer tanto
para as partes como para a ordem juridica*®, a qual pode ter perdas nesta ponderagio.

Essas observagdes seriam corroboradas, conforme o argumento, pela teoria dos
degraus ou das esferas sobre os direitos fundamentais, que afirma, conforme a “primeira
onda” de relativizagdo, que um direito obstado em esfera ou degrau mais profundo garante
algum outro direito fundamental, justificando essa opg¢do pela protecdo de bens e valores
comunitéarios de grande importancia, quando prejudicados em casos concretos*®’.

A "segunda onda" permitiria esta relativizagdo, em certos casos, pelo Legislativo, na
feitura das leis infra-constitucionais*®®.

Esta tendéncia, conforme o autor, inevitavelmente chegou a garantia da coisa julgada,
apesar da relativizacdo da mesma ja ser possivel por meio de agdo rescisoéria. Ocorre que essa
"terceira onda" admite hipoteses de relativizagdo fora das possibilidades da agdo rescisoria,
como nos seguintes casos concretos: injusta indenizagdo, equivocos no processamento da
demanda; e irrealidade de parentesco (DNA), por descompasso entre realidade cientifica e
decisdo judicial. Esses casos sdao apresentados como grandes injusticas concretas, que
fundamentam a mitigacdo da coisa julgada por meio de nova sentenga sobre o mérito,
voltando-se a ponderagdo entre a justi¢a concreta e a seguranga social*®.

A relevancia desta discussdo estaria no fato de eventual flexibilizag¢ao da coisa julgada
poder modificar totalmente situagdes individuais ja consolidadas, havendo claro
posicionamento pela impossibilidade de modificacdo da situacdo consolidada sem a
invalidacdo anterior da sentenca transitada em julgado que a determinou, ndo podendo o juizo
simplesmente desconsiderar o anteriormente julgado sem sua rescisdo, pois este ainda estaria
coberto pela intangibilidade*”.

As formas apresentadas para tal rescisdo sdo: a acdo rescisoria, no caso de sentenca de
mérito, e a acdo anulatdéria, na existéncia de vicio como a falta de citagdo do réu, pois

qualquer raciocinio diverso seria uma violagdo ao Principio do Devido Processo Legal,

46 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., pp. 23-24.
7 Ibidem, p. 25.

488 Tbidem, p. 25.

489 Tbidem, pp. 26-27.

470 Ibidem, p. 30.
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esséncia do Estado Democratico de Direito*”!

. Apesar de a coisa julgada ndo ser considerada
caracteristica fundamental da jurisdicdo, por haver exce¢des & mesma, ¢ indispensavel ao
Estado Democratico de Direito e a garantia de acesso ao Poder Judiciario, pois "de nada
adianta falar de direito de acesso a justica sem dar ao cidaddo o direito de ver o seu conflito
solucionado definitivamente"*".

O proprio sistema demonstra ndo ignorar a possibilidade de ocorrerem decisdes
injustas criando o remédio processual da acdo rescisoria para diminuir a permanéncia desses
atos viciados no mundo juridico, porém, opta por elencar hipdteses para seu cabimento, sem
acabar com a garantia de imutabilidade da coisa julgada, que ¢ meio para que os conflitos
sejam solucionados definitivamente.*”

Sobre a utilizagdo de agdo anulatoria no caso de falta de citagdo do réu, afirma o
argumento que essa anulagdo se baseia em critério objetivo, no sentido de que sempre deve
ser anulada a sentenga no caso de falta de citagao do réu, independentemente do resultado da
demanda. O que ndo ocorre, por exemplo, com a falta de exame de DNA, pois, neste caso,
seria desnecessario que todos os processos sem esta prova fossem refeitos, ndo havendo
parametro objetivo sobre o que deve ser modificado, o que implicaria na impossibilidade de
mitigacdo*™.

475

Limitando o debate as sentencas que atentam contra a Constituigdo™”, que pretendem

efeitos juridicamente impossiveis*’® e que sdo injustas e imorais por se apresentarem contra a

legalidade e moralidade*”

, esta linha defende que, nesses casos, admite-se o cabimento de
rescisOria para a revisdo da coisa julgada, considerando que outras formas de relativizagao
irilam atacar a propria cidadania processual, que compreende a necessidade de manutencao da
ordem social juridicamente organizada®’®.

Sobre a possibilidade de modifica¢do dos limites da rescisoria, considera que eventual

modificagdao legislativa incidiria apenas sobre os processos em andamento e os futuros,

4" PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 31.

472 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 57-58.
473 Ibidem, pp. 57-58.

474 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 30.

475 Cf. argumento da negagio.

476 Cf. argumento da impossibilidade.

477 Cf. argumento dos principios.

478 Ibidem, p. 31.
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mantendo-se a discussdo, nos casos civeis, anteriores a pretensa feitura da lei*’”, pela

existéncia do Principio da irretroatividade das leis.

Situacdes concretas que afetam o senso de justi¢a de alguns ndo podem impulsionar o
caos juridico, e sim um maior aparelhamento judicial para a corre¢do desses problemas, com a
necessaria manutengao da ordem juridica, o que seria viavel em tempos de reformas
processuais como o atual, havendo a possibilidade de ampliacdo das hipoteses de cabimento
da agdo rescisoria e dilagdo de seu prazo em "hipoteses excepcionalissimas", dentro da ordem
juridica®™.

Percebemos que sdao apresentados como meios de modificacao da coisa julgada a acdo

481

rescisoria e a a¢do anulatoria, na existéncia de vicios como a falta de citagdo do réu™'. Assim,

1482
, duas

apesar de pretender que a relativizagdo ocorra em "hipdteses excepcionalissimas
formas recursais sdo permitidas, apesar de totalmente diversas e de tratarem de dois tipos de
sentengas diferentes, as rescindiveis e as anulaveis.

Além da indeterminacdo sobre o meio para a relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional, as hipdteses que seriam relativizadas via agdo anulatéria, ndo sdo claras,
havendo apenas referéncia sobre sua aplicagdo em casos semelhantes ao da falta de citagdao do
réu, vicio que podemos comparar a uma infinidade de casos, em alguns aspectos, e afastar
desses mesmos casos, em outros aspectos.

Diante dessas consideragdes, concluimos que a relativizagdo nesses termos abrangeria

uma infinidade de situagdes, ndo sendo alcangada a objetividade desejada pela concepgao.

3.3.3. Da incerteza do resultado justo

Afirma este argumento que a busca pela justica ndo pode motivar a relativizagdo da

coisa julgada, pois a existéncia de modifica¢do do julgado ndo implica no alcance da justica,

pela impossibilidade de esta ser garantida na segunda decisdo.

479 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 31.
“80 Ibidem, p. 32.
81 Ibidem, p. 31.
“82 Ibidem, p. 32.
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A discussao sobre a relativizagdo da coisa julgada, independente das hipdteses de
cabimento da agdo rescisoria, estaria ligada ao problema sem solucdo existente entre a
facticidade e a validade do direito, da tensdo entre seguranca e justica.

Apesar de a decisdo judicial ndo vigorar apenas porque provém do Estado, devendo
possuir certos requisitos, ndo ha atualmente forma para alcancar sempre o resultado justo,
nem em primeira decisdo, nem em sede de relativizacao da coisa julgada.

Portanto, pela falta de critérios objetivos, esta relativizagdo levaria a desconsideragdo
do instituto, o que acarretaria uma situagdo insustentavel*®, na qual a coisa julgada deixaria

de existir. Além disso, os critérios apresentados para a relativizacdo sdo perigosamente

non non 1484

indeterminados, tais como "grave injustica", "séria injustica", "sentenca abusiva"**, inclusive
porque essa adjetivacdio dada a sentenga ¢ imprestavel, visto sua porosidade e sua
indeterminagdo.*®

Em relagdo a possibilidade dessa relativizagao, argumenta que, sem duvida, o julgado
ndo pode suplantar a realidade, porém a discussdo proposta ndo ¢ sobre eventual nulidade da
sentenca e sim sobre a possibilidade e a conveniéncia de relativizar o julgado sem hipoteses
elencadas para o cabimento da acdo rescisoria, mesmo com as teorias pro-relativizagao
defendendo essa nova pratica processual*.

Diz que a injustica da decisdo ndo pode ser fundamento para o afastamento da coisa
julgada, pela dificuldade de impedir que a sentenca reformada seja novamente reformada em
razdo desta mesma justica, pelos pardmetros desta ndo serem absolutos e pela diversificagao
de seu conceito na sociedade atual que se diz democratica e pluralista quanto a valores*’.

Considera que, atualmente, o Direito Justo ¢ o mesmo que Direito Positivo, pois
impossivel que os magistrados descubram o Direito Justo fora dos parametros estabelecidos
pela lei, apesar de utilizarem uma discricionariedade ndo dada pelo sistema*™. Assim, a
sentenca impassivel de recurso faz “inexoravelmente” coisa julgada e havendo casos
identificados pela doutrina como merecedores de tratamento diferente, estes devem ser

instituidos por lei*®.

483 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 55-56.
84 SILVA, Ovidio A. Batista da. Op. cit., 2004, p. 218.

485 Thidem, p. 220.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 56-57.
87 Ibidem, pp. 56-57.

88 SILVA, Ovidio A. Batista da. Op. cit., 2004, p. 218-219.
489 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit.,, p. 59.
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Outra difilculdade estaria em determinar qual Tribunal diria o que significa uma séria
injustica, ou como este separaria a lesividade normal da abusiva e julgaria de forma a impedir
um outro julgamento subseqiiente que viesse negar a injustica grave do primeiro julgamento,
por haver o mesmo vicio da injustica no segundo julgamento poés-relativizagdo da coisa
julgada. Assim, conclui que a compatibilidade da coisa julgada com os Principios
Constitucionais € impossivel, pois os principios constituem normas abertas por sua
natureza*”.

Adverte que ha, portanto, duas situagdes importantes nessa discussdo: 1) a sentenca
torna-se imutavel em razao da coisa julgada e 2) a apreciacao da ocorréncia ou ndo dessa deve
ser feita preliminarmente. Além do que existem, normalmente, dois equivocos nas teses pro-
relativizagdo: 1) a inversdo logica do fundamento, pois havendo incerteza quanto a justica,
pressupde-se que a sentenca a ser dada aceitaria a relativizagdo da coisa julgada; e 2) a
intangibilidade, que, afastada no caso da primeira sentenga injusta, pretende ser reafirmada na
segunda sentenca, tornando esta impermedavel, apesar de ndo haver fundamento para manter a
intangibilidade desta segunda coisa julgada e impedir que, no dia seguinte, o sucumbente na
relativizagdo ndo proponha nova medida para a sua desconstitui¢ao*’.

Portanto o sistema, considerando a existéncia de decisOes injustas, garante esta
imutabilidade, por ndo haver meios de garantir a justica da segunda decisdo, pela
possibilidade de o juiz errar ao decidir a revisional*>.

A coisa julgada ¢ considerada preceito constitucional, formador do conceito de Estado
Democratico de Direito, e sua relativizacdo uma velha tese ja superada, inclusive pela
impossibilidade de determinar o “juiz posterior da justica da sentenca”. Por isso o risco
politico da inseguranca seria mais grave do que o risco de sentenc¢a injusta ou inconstitucional
do caso concreto, pois ha possibilidade da convivéncia do sistema com essas tltimas*”.

Ainda, a acdo rescisoria deveria ser utilizada para a ponderagao entre o fato do transito
em julgado e o efeito de imutabilidade, pois, mesmo havendo rescisdo, pode ser desnecessario

um novo julgamento da lide, ou, no caso de este ocorrer, pode a decisdo judicial ndo ser

490 SILVA, Ovidio A. Batista da. Op. cit., 2004, p. 220.

49 Ibidem, p. 221.

492 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 57-58.

4% NERY, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢io federal. Cole¢io de Estudos de Direito de
Processo Enrico Tulio Liebman. vol. 21. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 45.
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diversa da anterior, tendo essa a¢ao por objeto o “controle da regularidade da atribuicao de
eficacia da coisa julgada a conclusdo da sentenga transitada em julgado”.**

Deve-se, também, conforme a tese, ter cuidado com os "oportunistas", que, tendo seu
direito rejeitado, pretendem ver seus conflitos rediscutidos*”.

Apesar da tendéncia atual de aumento dos poderes do Judiciario, com o intuito da
prestacdo ser a mais adequada possivel, na busca da justica do caso concreto, afirma o
argumento que o juiz, por ndo alcangar estes objetivos por meio da lei, utiliza o Principio da
Proporcionalidade, por meio de adequagdo e necessidade. Porém, a utilizagdo deste critério
para a relativizacao da coisa julgada ndo permitiria a harmonizagdo dos conceitos, apenas a
ponderacdo dos mesmos com conseqiiente afastamento total de um dos principios, no caso o
da coisa julgada, sem a certeza de se alcancar um resultado justo. Além disso, essa
ponderagdo poderia ser feita apenas em situagdes excepcionais, por método ndo interpretativo,
visando a elaboragdo de critérios para se "obter a solugdo mais justa em um conflito de
bens".**,

Defende que a coisa julgada difere do direito, sendo este apenas objeto da decisdo
jurisdicional e assim a harmonizag¢do dos direitos deveria ocorrer na decisdo de cada caso, nao
podendo a sentenca ser contraposta a algum direito concreto, pois dando este poder ao juiz,
haveria a eliminagio da garantia da seguranga juridica, instituindo-se um sistema aberto*’.

O argumento caracteriza o tema como uma contraposi¢cdo entre a justica e a coisa
julgada material, entretanto considera que o conceito de justica utilizado pelas teses pro-
relativizagdo nao pode prevalecer pela falta de fundamentos, pela inconsisténcia do
argumento do homem médio, pela impossibilidade de consenso geral do que ¢ o justo e pela
impossibilidade de "destruir alicerces quando ndo se pode propor uma base melhor ou mais
solida".*®

Apesar da légica deste argumento acreditamos que a impossibilidade de alcancar um

resultado justo ndo sustenta uma teoria contra a relativizacdo da coisa julgada, pois este

argumento, exposto de forma simplista, impediria quaisquer formas recursais, que também

494 MESQUITA, José Ignacio Botelho de., pp. 102-103.

4% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 65-66. Sobre deduzido e dedutivel art. 474 do CPC:
"Passada em julgado a sentenga de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagdes ¢ defesas, que
a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢ao do pedido".

4% Ibidem, pp.67-69.

497 Ibidem, p. 70.

%8 Ibidem, p. 71.
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ndo alcangam o justo, mas sdo aceitas por todos como forma de aproximagao da decisdo

apropriada.

3.3.4. Dos vicios transrescisorios

O atual enfraquecimento da coisa julgada ¢ abordado por este argumento, pois sua
flexibilizagdo acarretaria uma contaminacdo do sistema pelo denominado "virus do
relativismo", havendo, em conseqiiéncia disso, a presenga repetida da impugnagdo do vencido
com base na livre convic¢do do juiz de primeira instancia acerca da manutencdo da coisa
julgada. Assim, considerando a rescisoria a unica forma para a relativizagao da coisa julgada e
ponderando que esta ndo ¢ considerada por muitos como meio adequado para tanto, conclui
que o legislador ¢ quem deve equacionar esses problemas, deixando claro quais as eventuais
outras hipdteses de ndo-formagéo da coisa julgada™”.

Sobre o ato inexistente, diz que o mesmo ¢ incapaz de produzir efeitos, devendo ser
declarado como tal; ja sobre o ato invalido, diz que o mesmo, entrando no mundo juridico,
produz efeitos, devendo ser desfeito; e sobre o ato irregular, este tem vicio ndo-essencial que
sequer precisa de modificagdo. Portanto, s6 o vicio essencial deve ser invalidado. Sobre
nulidade e anulabilidade, a primeira deve ser decretada de oficio pelo juiz, além do necessario
requerimento da parte e da obediéncia aos prazos recursais no caso da nulidade relativa.
Porém, em qualquer dos casos, pode o vicio ser afetado pela preclusdo™™.

O argumento ordena os vicios "transrescisorios", ou que transcendem a coisa julgada e
a a¢do rescisoria, em trés grupos: 1) o da inexisténcia de sentenga, por esta ter sido proferida
por 6rgdo sem a devida jurisdicdo; 2) o da nulidade da sentenga, pela impossibilidade do
objeto, como no caso de prisao por divida ou pedido para desocupar imdvel ja desocupado; e
3) o de ineficéacia da sentenca, como no caso de réu aparente, por exemplo, na falta de citagdo
ou falta de procuragéo de advogado™'.

Apesar de aceitar a faticidade da sentenga inexistente, hd que ser especificado o seu

rol, por esta dispensar rescisdo. Ja4 o ato nulo produz seus efeitos até¢ ser rescindido via

499 ASSIS, Araken de. Eficicia da coisa julgada inconstitucional In: NASCIMENTO, Carlos Valder do (Org.).
Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003, pp. 208-210.

%0 Thidem, pp. 211-213.

" Ibidem, pp. 214-215.
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judicial, pois € incorreta a confusao entre o ato nulo e o ato inexistente. A nulidade, se eficaz,
pode ser convalidada pela coisa julgada material, havendo vicios transrescisorios apenas no
caso de inexisténcia. Inclusive, dentro do rol da rescisoria, ndo caberia a inexisténcia, pois,
entende esta tese, este rito destina-se a rescisdo apenas do que sera convalidado com o
decurso do tempo. Afirma também que o paragrafo tinico do artigo 741 corrobora a posi¢ao
pro-relativizagcdo apenas nas hipodteses legisladas, pois eventual "excecdo a sanabilidade dos
vicios ha que decorrer de texto expresso de lei"*".

Quando se refere ao paragrafo inico do artigo 741 do Coédigo de Processo Civil, diz
que, antes deste, apenas por meio da rescisoria se chegaria a desconstituicao do julgado, e
com sua publicacdo possibilita a ineficidcia da coisa julgada e a discutibilidade do titulo
posteriormente ao transito em julgado, contrariando o permitido pelo inciso II do mesmo

artigo®”

no qual os embargos de execucdo permitiam apenas a inexigibilidade do proprio
titulo, ndo sua atualidade ou conformidade com o ordenamento. Assim, esse novo paragrafo
acarretou situagdo em que "toda sentenga assumird uma transparéncia eventual, sempre
passivel de ataque via embargos".’”

Sobre a constitucionalidade dessa norma citada, afirma que, mesmo com o carater
protetivo da norma voltado ao Estado, ndo h4 ofensa a Constituicdo quanto ao seu contetdo,
havendo problema apenas em sua forma, pois, embora haja conveniéncia da norma, ndo se
pode vislumbrar urgéncia e relevancia na dita Medida Proviséria que inseriu o paragrafo
unico no artigo 741 do Coédigo de Processo Civil, apesar da improvavel manifestagdo do
Supremo Tribunal Federal neste sentido®®.

Considera que o juizo de inconstitucionalidade necessario para a interposi¢do desses
embargos ocorreria apenas quando houvesse a declaracdo de procedéncia na acdo declaratéria
de inconstitucionalidade e a de improcedéncia na declaratéria de constitucionalidade,
independente da técnica usada pelo Supremo, como por exemplo, a declaracio de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, a ndo ser que haja ressalva de situacdo pretérita,
pois seria insuficiente uma liminar ou uma declaragdo incidental, mesmo que reiterada, para a

utilizagdo dos embargos. Ainda, a utilizagdo destes ndo excluiria o uso de outro meio para a

impugnacao da inconstitucionalidade, como a rescisoria ou a agdo anulatdria, porém, somente

%02 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, p. 219.

%03 Art. 741, inc. II, CPC: "Na execugdo fundada em titulo judicial, os embargos s6 poderdo versar sobre: I —
inexigibilidade do titulo."

%04 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, pp. 220-222.

%% Ibidem, pp. 222-223.
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os embargos suspenderiam o processo de execucao dos casos decididos apos o advento da
Medida Provisoria, pela impossibilidade de retroatividade da norma®.

Apesar de todo o disposto, a tese diz do provavel alargamento atual na possibilidade
de discussdo das sentengas transitadas em julgado e defende a atuacdo do Poder Legislativo
para conter o movimento pro-relativizagdo atual, por parecer “pouco provavel que as
vantagens da justica do caso concreto se sobreponham as desvantagens da inseguranga
geral" >

Sobre a possibilidade de o artigo 741 do Cddigo de Processo Civil ser aplicavel apenas
quando do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca de inconstitucionalidade, ha
autores que defendem que a interpretacao utilizada ¢ restritiva demais e ndo se coaduna com a
tutela a ser dada ao sério problema da inconstitucionalidade, pois o juiz singular poderia fazer
esta ponderac¢do™,

Consideramos, acerca da diferenciacdo entre a decisdo do Supremo Tribunal Federal
em relacdo a declaracdo de constitucionalidade e a de inconstitucionalidade em controle

abstrato®”

, que a posi¢ao da tese € ao menos complicada porque esta permite efeitos concretos
apenas na declaragdo de inconstitucionalidae. Assim, a declaracdo da constitucionalidade da
referida norma ndo obrigaria sua aplicagdo ao caso concreto, mesmo se 0 juiz a tivesse
entendido inconstitucional esta sentenca deveria prevalecer.

Com isso, essa relativizagdo da coisa julgada ndo afirma a legislagdo constitucional
que deve ser aplicada, mas permite a modificacio de coisa julgada por declaracdo de
inconstitucionalidade, o que diminuiria a autoridade do Poder Legislativo, uma vez que
apenas leis em desconformidade com o sistema seriam motivo de impugnacao e, portanto, de
interesse individual.

Outra dificuldade estaria em permitir a utilizagdo dos novos Embargos a Execucao
apenas para casos apos o advento da Medida Provisoria que os instituiu, pela irretroatividade
da norma’'’, pois teriamos, por exemplo, a vedagdo da utilizagdo desse recurso em processo
de execucdo distribuido um dia antes do advento desta Medida, ainda pendente de prazo para

a impugnacdo, apesar da obrigatoriedade da aceitacdo da inexigibilidade, como efeito da

inconstitucionalidade declarada, por forca da disposi¢ao legal.

506 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, pp. 224-226.

%7 Ibidem, p. 228.

5% THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p.98.
%99 ASSIS, Araken de. Op. cit., pp. 224-226.

%10 Ibidem, pp. 224-226.
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3.3.5. Argumento da preliminaridade

Defende que a coisa julgada formal ndo poderia ser impugnada, pois o magistrado que
a apreciasse, necessariamente, teria que fazé-lo preliminarmente, e sendo esta constatada, ndo
haveria possibilidade de averiguar a justi¢a do caso concreto.

Considera que vivemos em uma "era da incerteza", com a negacdo do ja tido como
correto de forma entusiastica, considerando que o que se cria dentro da "modernidade" em
que se vive poderia instituir apenas o provisorio. Apresenta o exemplo da coisa julgada, que
esta enfocada nesta provisoriedade, apesar de ja ter sido considerada indispensavel na

nsil

"primeira modernidade Isso acarretaria um "enigma" a ser resolvido em relagdo a

relativizagdo da coisa julgada, ou seja, da persisténcia ou ndo da seguranga juridica no
contexto atual’'.

Diz que a coisa julgada ¢ fadada a produzir injustigas, pois, como faz um corte, ao
menos temporal, na discussdo das questdes, ndo pode garantir a justica absoluta, a qual,
mesmo realizada no caso concreto, deixa sempre um rango de injusti¢a na parte que nao vé

seu interesse provido no processo judicial®

, sendo impossivel alcangar a justica absoluta para
todos, inclusive pela caracteristica de, no processo, vermos uma realidade que nao se
restringue a correi¢cdo de forma absoluta.

Para entender o problema da coisa julgada, o argumento utiliza a perspectiva do
magistrado. Assim, supondo a alegacdo de coisa julgada, esta deveria ser apreciada em
preliminar, portanto anteriormente as questdoes de mérito, em que seria discutida a justiga da
decisdo’'. Dessa forma, haveria a impossibilidade da propria apreciagdo dessa justiga no caso
concreto.

Além disso, atenta para a necessidade de pensar a coisa julgada de forma abstrata,
afirmando que nao se pode pretender discutir todo o arcabougo de casos concretos, o que
levaria a perda da "dimensao estatica e formal" que requer o raciocinio em sua forma abstrata.

Esta corrente chega as seguintes conclusdes sobre o tema: 1) a necessidade de o
sistema sobre a coisa julgada ser revisado e havendo meios para a resolugdo do atual impasse

juridico, o afastamento das possibilidades de relativizagdo por meio de pedido em questdo

11 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, p. 213.
2 Tbidem, p. 214.

%3 Ibidem, p. 215.

51 Ibidem, pp. 225-226.
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incidente, a ndo ser mediante lei elaborada para tanto; e 2) a permissao desta relativizagdo por
meio de “pressupostos valorativos” determinados, sem a criagdo de outras possibilidades para
tanto’".

Assim, defende que a coisa julgada € pressuposto processual negativo, o que
impossibilita nova apreciacao do ja decidido, por falta de interesse juridico das partes para
tanto, devendo o juiz indeferir a peticdo inicial de pronto, pois seria uma obrigacdo do jurista
aumentar a certeza do sistema, diminuindo a possibilidade de arbitrio®'. Essa defesa advém
da idéia de que a utilizagdo de critério ndo objetivo alarga a tese pro-relativizagdo,
possibilitando que, no futuro, a excecao deixe de ser a relativizagao da coisa julgada e passe a
ser regra’'’.

Afirma que a coisa julgada ¢ protegida ndo apenas no inciso XXXVI, do artigo 5°, da

S8 nos fundamentos da

Constituicdo Federal, mas principalmente no artigo 1° dessa Carta
Republica, estando a mesma inserida no Estado Democratico de Direito, protegida no cerne
irredutivel da Constitui¢do Federal®"”.

Sobre o choque entre seguranga e justica, ambos valores reportados como importantes,
defende que o legislador constitucional brasileiro optou pela seguranca, sendo essa opgao
politica e refletida na impossibilidade de a acdo resciséria poder corrigir a injustica das
decisdes. Além disso, ja existiria abrandamento legal da coisa julgada no caso da rescisoria,
nos embargos do devedor na execugao judicial, na revisdo criminal e na coisa julgada segundo
o evento da lide, no caso da agdo popular e na aplicacio do Codigo de Defesa do
Consumidor’®, existindo a relativiza¢do nos termos determinados pelo sistema.

Sobre a coisa julgada ser apreciada apenas em preliminar, anteriormente a questdes de
mérito™', percebemos ndo haver um aprofundamento na problematica da investigagdo da
constitucionalidade da sentenca, o que consideramos extremamente importante. Por exemplo,
no caso dos embargos de execucdo, hd a possibilidade de o juiz apreciar a

inconstitucionalidade da sentenga, apesar de seu transito em julgado; o que também ocorre

5 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, pp. 227-228.

5% NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 58.

17 Ibidem, p. 48

518 Art. 1°, CF/88: "A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)".

51 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 49

520 Ibidem, pp. 49-50.

%21 STLVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2004, pp. 225-226.
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nas hipdteses da rescisoria, possibilitando a revisdao da coisa julgada, mesmo que esta nao

possa ser apreciada, sendo preliminarmente.

3.3.6. Do controle abstrato

Este argumento defende a impossibilidade de o controle abstrato de
constitucionalidade relativizar a coisa julgada inconstitucional.

Inicialmente, percebemos a necessidade de separar as premissas deste argumento, que
defende que:

1) a coisa julgada ¢ muito fragil, no Direito Brasileiro, havendo hoje um amplo rol de
cabimentos da agao rescisoria sem paralelo, avalizado pela doutrina, apesar da impropriedade
do curto prazo que o procedimento possui. Além disso, esta fragilidade do instituto advém: a)
do paternalismo herdado dos juizes da época imperial, quando o rei sempre podia desfazer
qualquer iniqiiidade em razdo da sua soberania, e b) da necessidade de corre¢do dos erros
judiciais atuais absurdos de uma Justica sem credibilidade, inserida em um aparelho
burocratico falido™.

2) a coisa julgada ¢ um direito fundamental, ndo uma simples regra de carater
processual, havendo necessidade de sua protecio na forma do direito fundamental da
seguranga juridica, que determina a existéncia de um minimo de previsibilidade dos atos
estatais e de efetiva prestagdo jurisdicional. Isso porque, na sentenca, esta o proprio Estado
determinando o que deve ser seguido apesar dos conflitos de interesses, € se este Estado ndo
garante a coisa julgada, nunca os direitos do cidaddo serdo efetivados, a despeito de a coisa
julgada ser direito relativo, o que permite seu afastamento em caso de vida e liberdade,
anulando-se, por exemplo, sentenga criminal com base em lei invalida, por meio de revisao
criminal®®.

3) a declaragdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade do Supremo Tribunal

Federal ndo faz coisa julgada, pois, quando for declarada a inconstitucionalidade da lei, o

Legislativo pode publicar outra lei do mesmo teor da anterior, ¢ mesmo sendo declarada a

%22 GRECO, Leonardo. Eficacia da declaragdo erga omnes de inconstitucionalidade ou inconstitucionalidade em
relagiio & coisa julgada anterior. In DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Relativizagio da coisa julgada: enfoque
critico. Salvador: Juspodium, 2004, pp. 145-148.

%2 Ibidem, 2004, pp.148-150.
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constitucionalidade de determinada lei em A¢do Direta de Inconstitucionalidade, a resposta do
proprio Supremo a outra agdo impetrada pode determinar a inconstitucionalidade da mesma
lei. Considera a tese que o controle de constitucionalidade ¢ a¢cdo autonoma que incide em
uma norma abstrata e tem por objeto imediato a anulagdo de lei inconstitucional e por objeto
mediato a sujei¢ao da sociedade a norma impugnada. Ainda, as agdes que controlam a
constitucionalidade possuem a mesma for¢ca que possuem os precedentes no Direito Inglés,
ndo tendo autoridade para modificar determinagio estatal’*.

4) a fun¢do do controle de constitucionalidade ¢ de, imediatamente, anular efeitos de
atos passados, com exce¢ao da coisa julgada e do ato juridico perfeito. Isso porque ndo € o
Estado que determina a atuacdo dos direitos fundamentais, mas estes que, incorporados ao
sistema, delimitam a atuacdo estatal. Apesar de ser normalmente preferida a eficicia
retroativa no caso de controle de constitucionalidade, seria cabivel a ponderacdo de efeitos
dados a essa declaragio, além do necessario respeito a seguranca juridica ja especificado™.

A partir dessas premissas, o argumento defende a ndo-influéncia da agdo de controle
de constitucionalidade sobre sentencas transitadas em julgado, havendo, nos casos de falta de
citacdo do réu e revisdo criminal em favor do réu, ponderagdes cabiveis pelo principio da
proporcionalidade feitas pelo legislador. Seriam nulidades absolutas as hipoteses da rescisoria
nos casos de incompeténcia absoluta, impedimento, prevarica¢do, concussao ou corrup¢ao do
juiz e violagdo de coisa julgada anterior, pois, haveria muita amplitude em relagdo as outras
possibilidades rescindiveis, trazidas pela doutrina a favor da relativizacdo. Conseqiientemente,
na falta de clara hierarquizagdo dos direitos fundamentais, as determinagdes do legislador
teriam que ser acatadas para assegurar a coisa julgada, apesar da existéncia de declaragdo feita
em sede de controle de constitucionalidade abstrato™*®.

Hé outra posicdo que defende o cabimento apenas da agdo rescisoria no caso de
inconstitucionalidade com fundamento na violagdo de “literal disposi¢ao em lei”. Dessa
forma, no prazo de dois anos da rescisoria, a sentenca transitada em julgado poderia ser

impugnada se fundada em lei inconstitucional. Este controle deveria ser feito em via

incidental e a eventual declaracdo de inconstitucionalidade por via abstrata pelo Supremo

24 GRECO, Leonardo. Op. cit., 2004, pp. 151-152.
5% Ibidem, pp.152-155.
5% Ibidem, pp.155-157.
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Tribunal Federal seria mero componente de pressdo para tal rescisdo do magistrado, que
averiguaria a possivel ofensa a disposi¢do constitucional em cada caso™.

Portanto, a ponderacdo de constitucionalidade efetuada pelo Supremo Tribunal
Federal em via abstrata seria indiferente para a possibilidade de interposicdo da agdo
rescisoria, pois este problema seria apenas aparente, pela possibilidade de rescisdao por
sentenga do Supremo Tribunal Federal em via principal ndo estar no rol da agdo rescisoria,
ainda mais no caso de decurso do prazo para a interposi¢do deste meio de impugnagdo®*.
Além disso, se o Estado ndo equaciona o problema por via legislativa, ndo poderia pretender
controlar a iniqiiidade das partes, do juiz e de peritos por meios transversos®*.

A declaragdo de inconstitucionalidade tem por objeto apenas um ato, a lei, e apenas
esse ato deve ser rescindido, ndo outro ato publico ou privado, devendo eventual necessidade
de modificagdo dos ultimos ser apreciada em a¢do que o permita®’. Para isso, avisa que o
debate “a falta de argumentos de indole cientifica, estard exposto a ser bombardeado com
argumentos de ordem moral, politica e até naturalista, excelentes para sensibilizar os
apreciadores de novelas e para alimentar um certo patrulhamento ideologico”.*”!

Ainda, acredita incorreto haver acdo de nulidade imprescritivel, alegando que eventual
acdo declaratéria poderia ser impetrada e declarada a qualquer tempo, porém, sem efeito
pratico no caso concreto, podendo a parte aproveitar do declarado apenas no prazo da agdo
rescisoria®.

Também defende que a coisa julgada ¢ um diferencial entre a nulidade de sentengas ¢
de outros atos legislativos e administrativos e que o processo sem coisa julgada ¢ “mero
procedimento ou processo de jurisdi¢do voluntaria, administrativa ou graciosa. De jurisdi¢dao
contenciosa nunca serd”.>”

Tratando desta mesma hipdtese, ha outra tese que, além de ndo aceitar a relativizagao
da coisa julgada por meio de controle abstrato de constitucionalidade feito pelo Supremo,

defende a impossibilidade de a decisdao do Supremo Tribunal Federal fazer coisa julgada,

%I MESQUITA, José Ignéicio Botelho de. Op. cit., pp. 108-110.
%28 Thidem, p. 111.
%2 Tbidem, p. 112.
%% Ibidem., p. 113.
%1 Tbidem, p. 114.
%32 Ibidem, p. 117.
%3 Ibidem, p. 119.
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sendo improprio o mesmo ser chamado de Tribunal Constitucional, o qual ndo poderia decidir
causas constitucionais de forma abstrata em tltima instancia®™*.

Além disso, destaca que: 1) os membros do Supremo sdo nomeados pelo Presidente da
Republica, o que ndo respeita a necessaria representatividade dos trés poderes constituidos ou
a necessaria indicagdo suprapartidaria do 6rgao controlador da constitucionalidade das leis; 2)
ndo ha qualquer participacdo dos poderes Legislativo e Judiciario na escolha dos membros
nomeados, pelo total controle do Executivo sobre a indicagdo dos ministros deste Tribunal; e,
3) os ministros escolhidos possuem cargo vitalicio, sem qualquer controle externo, apesar da
possivel impropriedade da postura de seus titulares com o decorrer do tempo™.

Assim, a irregularidade na atividade do Supremo estaria em sua caracteristica de
guardido da Constitui¢do quando somada a sua vincula¢do ao Poder Judiciario, ndo podendo
este, como faria um Tribunal Constitucional autonomo, ser competente para o controle
externo da magistratura de que faz parte. Portanto, o Supremo sé teria competéncia para o
controle de situagdes concretas de inconstitucionalidade, pois a competéncia de exercicio do
controle abstrato seria uma atribuigdo irregular™.

Portanto, o controle abstrato s6 poderia ocorrer se houvesse instituicdo separada dos
tradicionais trés poderes para tanto, pois se um deles possuir o poder de determinar qual lei ¢
constitucional, haveria ingeréncia deste sobre os demais, perdendo-se a harmonia e a
independéncia imprescindiveis. Assim, o Supremo poderia apenas efetuar o controle concreto
de constitucionalidade, por pertencer a um dos poderes constituidos®’.

Condideramos problematica a afirmacao de que a declaracdo de inconstitucionalidade
feita por via abstrata pelo Supremo Tribunal Federal seria mero componente de pressdo para

decisdo do magistrado para a sua modificagdo no caso concreto™®

, pois ndo podemos negar a
competéncia constitucional do Supremo para tanto. Assim, devemos resolver o problema
sobre a nulidade ou anulacdo do referido ato para depois nos posicionar acerca da sua
incidéncia em relagdo a coisa julgada.

Nao podemos isentar de problemas a afirmacdo de que o Estado ndo equaciona o

problema da coisa julgada por via legislativa e impossibilita o seu controle por outros meios

5% (f. texto de NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., pp. 25-37, devendo ser salientado que néo é feita referéncia
deste ao texto de GRECO, Leonardo. Op. cit., sendo a reciproca também verdadeira.

%% Ibidem., pp. 30-31.

%% Ibidem, pp. 32-33.

%37 Ibidem, p. 34.

%3 Ibidem, pp. 108-110.
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da iniqiiidade das partes, do juiz e de peritos®’, tendo em vista a ja afirmada competéncia
constitucional do Supremo como controlador da constitucionalidade abstrata.

Além disso, a alegacdo de que a acgdo declaratoria poderia ser impetrada para
manifestar a inconstitucionalidade de sentenca a qualquer tempo, sem efeito pratico no caso
concreto, podendo a parte aproveitar do declarado apenas no prazo da agdo rescisoria®*’, ndo
pode ser considerada, pois seria absurdo o Judiciario proclamar uma inconstitucionalidade e
ndo expurgé-la do sistema, uma vez que a tutela jurisdicional deve ser efetiva. Havendo corte
temporal sobre a possibilidade de modificacdo da situacdo em concreto, ndo pode um juiz
sentenciar que, apesar de certa parte ter direito a um bem juridico em discussdo, este deve ser
conferido a outra parte, pelo decurso do prazo e pela impossibilidade de rediscussdo da lide.

Também ndo concordamos que a declaragio de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal ndo faz coisa julgada®'

, pois parece claro
que a decisdo do Supremo a faz, e, no caso de controle abstrato de constitucionalidade possui

efeito erga omnes, tendo maior amplitude que as outras coisas julgadas em casos concretos,

n542 543

por ser "conclusiva™*, apesar de ndo poder modificar o soberanamente julgado>*.

O caso de essa declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade em
controle erga omnes poder retroagir e modificar decisdes anteriores ao seu proferimento seria
outra problemadtica relativa a possibilidade de esse controle consignar o efeito de nulidade ou
de anulabilidade ao ato inconstitucional.

Outra situagdo complexa estd na negacdo da legitimidade constitucional para atribuir
ao Supremo a competéncia para a apreciagao do controle abstrato da constitucionalidade das
leis. Apesar de ndo adotarmos no Brasil um dos dois modelos classicos do controle de
constitucionalidade, quais sejam, o sistema norte-americano e o sistema kelseniano®, e da
grande complexidade do controle hibrido adotado, ndo podemos pretender que a solugdo para
os problemas do ordenamento brasileiro esteja na sua similaridade com qualquer outro
modelo internacional. E necessario, por outro lado, o distanciamento ¢ a analise do ja

regulamentado, acatando a situacdo normativa nacional atual, para a solu¢do do problema. No

entanto, temos que concordar que a mistura de atribuigdes recursais com o controle de

5% NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit, p. 112

%40 Ibidem, p. 117.

%1 GRECO, Leonardo. Op. cit., pp. 151-152.

%42 BITTENCOURT, C. A. Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1968, p. 142.

3 Ibidem, p. 147.

%4 BARROS, Sérgio Resende de Barros. Op. cit., acesso em 01/12/2005.
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constitucionalidade do Supremo ¢ problemadtica, apesar da legitimidade que a Constituicao

confere®®.

3.3.7. Da proporcionalidade

Aqui, a propria acdo rescisoria seria inconstitucional, e sua incidéncia seria garantida
pela utilizagdo do Principio da Proporcionalidade, que a tornaria constitucional apenas dentro
de seus limites expressos™*. Isso porque o magistrado ndo pode decidir posteriormente ao
transito em julgado da sentenca, pois o contrdrio significaria “admitir-se a incidéncia do
totalitarismo nazista no processo civil brasileiro”. >’

Conforme esta linha de pensamento, como a Constitui¢do protege a coisa julgada, esta
¢ absoluta, assim a sua desconsideragdo seria sempre inconstitucional, prevalecendo a agao
rescisdria como meio desconstitutivo apenas nos casos em que, na ponderagdo entre a justica
do caso concreto e a necessidade institucional da seguranca juridica, a justi¢a prevalecer.
Assim, apesar de a coisa julgada inconstitucional poder ser rescindida pela rescisoria, o
mesmo nao ocorre quando houver apenas a injusti¢a, pois o mecanismo utilizado, sendo
excecdo, ndo pode abranger o ndo descrito em suas hipdteses de cabimento. Outro exemplo
estd nos embargos do artigo 741 do Codigo de Processo Civil que sdo outra forma de
rescisoria criada pelo sistema, assim como o habeas corpus € a revisdo criminal, que
expressamente afastam a coisa julgada em beneficio do réu. *.

A sentenga judicial, conforme a tese, ¢ passivel de controle por meio de todos os
recursos consagrados pelo sistema processual, por exemplo: por meio de recurso ordindrio,
como o agravo, a apelacdo e o recurso ordindrio constitucional, com pedido de anulagdo ou
reforma do decidido; por meio de recurso extraordinario que permite a apreciagao do
controvertido, em ultima instancia, pelo Supremo Tribunal Federal; e, por meio das acdes
autonomas de impugnag¢do, quais sejam, a a¢ao rescisoria e a revisao criminal. Com o decurso

do prazo da rescisoria, ndo ha possibilidade de reabertura da discussdo. Assim, ndo acha

%% Para maior aprofundamento sobre o tema vide BARROS, Sérgio Resende de Barros. Op. cit., acesso em
01/12/2005. O autor aborda a complexidade do tema para um posicionamento definitivo em seu trabalho, que
possui objeto claramente determinado.

%6 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., pp. 50-51.

%7 Ibidem, p. 51.

%8 Ibidem., pp. 52-53.
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conveniente a criacao de outros meios para a relativizagdo da coisa julgada, pois ja existem
formas para tanto em conformidade com o devido processo legal. Também, a sentenca
transitada em julgado ndo pode ter o mesmo tratamento das leis abstratas, por esta ser uma lei
advinda do exame de partes e situagdes particulares®.

Além disso, diz que a validade e eficacia de sentenca inconstitucional em relacdo a sua
justica ja foram discutidas durante o processo que a determinou, pois estd estratificado na
doutrina que a coisa julgada tem forca criadora, havendo indiscutibilidade e imutabilidade da
sentenga protegida, por esta ser tutelada independentemente de seu contetido, o qual, se
viciado, deve ser discutidos em recurso ou agio determinada pelo ordenamento®. Isso porque
a utilizacdo de outro meio, sendo o proprio, para equacionamento do conflito citado, ndo
constituiria problema de Direito Constitucional, e sim um problema de “ignorancia,
negligéncia, imprudéncia, impericia ou dolo de quem, podendo e devendo propor rescisoria,
deixou passar in albis o prazo para fazé-lo”.*!

Mesmo a ponderacao através dos Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade
em cada caso concreto ndo ¢ aceita de forma absoluta, e ndo pode ser utilizada para o
afastamento de uma lei que ndo se pretende aplicar em determinada situacdo. Expressa ainda
que nao pode haver conflito entre preceitos constitucionais quando a propria Constituicdo o

552

resolve e/ou d4 mecanismos para a sua resolu¢ao™. O mecanismodisponivel para a resolugao

do conflito entre a coisa julgada imutavl e sua mutabilidade seria a agdo rescisoria, pela

utiliza¢do do Principio da Proporcionalidade™”.

Nao podemos concordar com o argumento de que a acgdo rescisoOria seria

4
SS,u

inconstitucional e que sua incidéncia ¢ garantida pelo Principio da Proporcionalidade ma

vez que a acdo rescisoria esta descrita na propria Constitui¢do como meio de impugnagdo da

555

coisa julgada ja formada>>, portanto, ¢ desnecessario ponderar principios para a sua aceitacgao.

59 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., pp. 46-47.

%0 MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Op. cit., pp. 45-46.

%' Ibidem, p. 121.

%2 Art. 102, inc. 1, j, da CF/88: "Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe: I — processar e julgar, originariamente: j) a revisdo criminal e a acdo rescisoria de
seus julgados".

%53 MESQUITA, José Igndcio Botelho de. Op. cit., p. 120.

%4 Ibidem, pp. 50-51.

%5 Art. 102, inc. I, j, CF/88: "Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigio,
cabendo-lhe: I — processar e julgar, originariamente: j) a revisdo criminal e a agdo rescisoria de seus julgados".
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3.4. Criticas

Todos esses os argumentos baseiam-se na constitucionalidade da protecdo dada a coisa
julgada, e eventual ponderacdo deve ser feita apenas pela lei, com aplicagdo da
proporcionalidade, com a admissao da acdo rescisoria e de outros meios legais para a rescisao
do julgado™®.

Apesar de esses argumentos se apresentarem contra a relativizacdo da coisa julgada,
percebemos que por vezes eles alargam o conceito de coisa julgada tradicional ou ampliam
outros conceitos ja estratificados na doutrina, como nos argumentos: dos vicios
transrescisorios, em que a rescisoria ¢ aceita quando ha declaragdo de inconstitucionalidade da
norma em abstrato pelo Supremo Tribunal Federal, e da cidadania processual, que defende a
reapreciacao do julgado em investigagdo de paternidade na existéncia de novas provas. Nestes
exemplos notamos a modificagdo de conceitos hd muito utilizados pela doutrina, como as
hipoteses de cabimento da agdo rescisoria e da coisa julgada secundum eventum litis>’.

O argumento da cidadania processual, quando inclui nas "hipoteses
excepcionalissimas",”® que permitiriam a relativizagdo da coisa julgada, as sentengas injustas
e imorais, fica claro que tudo pode ser incluido quando o parametro da justica, ou injustica da
decisdo, e o parametro parece ser utilizado pela dificuldade de sua defini¢do. Isso, apesar ser
informada a necessidade de pardmetros objetivos para to>>’.

No argumento da incerteza da justica em segunda decisdo, quando modifica tanto o
conceito de documento novo, descrito no rol da acdo rescisoria, para abranger o exame de
DNA, como o termo inicial do prazo da agdo rescisoria para a ciéncia do interessado sobre a
existéncia da nova técnica’®.

Apesar de alguns argumentos contra a relativizagdo da coisa julgada ampliarem
conceitos, outros os restringem para afunilar as possibilidades de modificagcdo legal da coisa

julgada, como, por exemplo, o argumento dos vicios transrescisorios, que afirma serem

cabiveis os embargos de execu¢do, apenas nos casos posteriores ao advento da Medida

%% TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, pp. 399-400.

%7 Ibidem, p. 400.

%% PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., 2003, p. 32.

%% Ibidem, p. 30.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp.67-69.
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Provisoria que os delimitam **', porém consideramos dificil vedar a utiliza¢do deste recurso
nos casos de execugdes em andamento, dentro de seu prazo.

Outra restricdo apresentada pelo argumento acima ¢ a utilizagdo da perspectiva do
magistrado para a resolu¢do do problema, supondo que a apreciagdo da coisa julgada deveria
ocorrer apenas em fase preliminar, antes das questoes de mérito, nas quais estaria a justica da
decisdo’®. Porém, defendemos que o mérito pode ser apreciado inclusive no caso da agdo
rescisoria e dos embargos a execugdo, o que acarretaria a quebra da coisa julgada apos a
apreciagdo preliminar.

Consideramos incoerente o argumento da proporcionalidade afirmar que a agdo
rescisoria ¢ inconstitucional e s6 pode ser utilizada dentro de seus limites expressos se for

563

utilizado o Principio da Proporcionalidade’®”, porque a propria Constituicao faz-lhe referéncia,

dando forga constitucional a este meio processual constitucional.
Percebemos restritivo também o argumento do controle concreto quando afirma que a

decisdo do Supremo sobre a inconstitucionalidade de determinada lei ndo pode anular a coisa

564 565

julgada>® por ser mero componente de pressao para eventual rescisdo do magistrado>®.

Acreditamos que esta conclusdo advém da auséncia de um efetivo estudo sobre a
ligacdo da inconstitucionalidade com o efeito da nulidade ou da anulabilidade. Além disso,
seria inadequado existir uma a¢do de nulidade imprescritivel que ndo possua qualquer efeito

pratico no caso concreto™; isso apesar do efeito ex func ndo ter sido dado a coisa julgada e

esta ser um limite a declaracdo de inconstitucionalidade em via abstrata®’; porém, o zelo do
Supremo Tribunal Federal com a Constituicdo ndao deve significar, por outro lado a
desconsideragio da coisa julgada material®®,

Para a resolu¢do do problema, devem ser feitas ponderacdes acerca dos efeitos da

inconstitucionalidade.

%1 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, pp. 224-226.

%2 SILVA, Ovidio Op. cit., 2004, pp. 225-226.

%3 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., pp. 50-51.

%% GRECO, Leonardo. Op. cit., pp. 151-152.

%5 MESQUITA, José Ignécio Botelho de. Op. cit., pp. 108-110.

%6 Ibidem, p. 117.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit.,2004, pp. 59-61.

%68 Art. 27 da Lei 9868/99: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo 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 declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado".
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Tradicionalmente, no Brasil, entendemos que o vicio da inconstitucionalidade de lei,
quando declarado, possui como efeito a sua anulacdo, porque o sistema deve ser puro e
havendo declaracdo no Supremo no sentido da inconstitucionalidade, a esta lei ndo pode ser
atribuida qualquer eficacia®®.

O fundamento para tal alegagdo ¢ que o Principio da nulidade possui sede
constitucional, inclusive porque, quando a norma constitucional permite que qualquer

570

membro do Poder Judicidrio faca o controle de constitucionalidade”, esta presume que a lei

inconstitucional seja nula, sendo desnecessario que o Supremo declare essa
inconstitucionalidade para seu afastamento no caso concreto®”'.

Apesar disso, esta tese da nulidade ndo pode ser aceita sem qualquer ressalva, pois o
Supremo pode ter motivos, mesmo politicos e sociais, para ndo declarar determinada lei
inconstitucional, pelo fato de a inconstitucionalidade ser, em determinados casos, menos

572 Essa

danosa ao sistema juridico que a auséncia de norma para regular a situacdo concreta
necessidade foi regulamentada pela Lei 9868, de 11 de novembro de 1999, que permitiu ao
nosso Tribunal Constitucional determinar a data do inicio da inconstitucionalidade aferida a
norma’”.

Além disso, nosso sistema nao impede: 1) a declaracdo de nulidade parcial sem
reducdo do texto da lei, quando apenas algumas situagdes da aplicagdo da norma sdo
inconstitucionais; 2) a declaragdo de constitucionalidade, porém com interpretagdo conforme
a Constitui¢do, sendo fixado o sentido da norma para sua validade; ou 3) os casos em que a
inconstitucionalidade ¢ declarada por falta de ato do Poder Legislativo, requerendo que o

mesmo sane a sua mora, pois "ndo é possivel declarar a nulidade do vazio normativo".”™

%9 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 229.

570 Cf. CF/88, art 97: "Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico" e
art. 102, III, a, b e c: "Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: III - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em ultima ou unica instancia,
quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; c¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao".

S TAVARES, André Ramos. Op. cit., pp. 229-230.

572 Ibidem, p. 230.

573 Lei 9868 de 11/11/99, art. 27: "Ao declarar a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica e a de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento a ser fixado".

54 TAVARES, André Ramos. Op. cit., pp. 231-234.
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Tais impedimentos ndao sdao sequer citados pelos argumentos, apesar de serem
complicantes que devem ser ponderadas na eventual declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei que afetard as sentengas transitadas em julgado.

Assim, as teses contra a relativizagdo ndo resolvem o problema dos efeitos da
declaragao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei na sentenca transitada em
julgado, sendo as conclusdes pré-concebidas, sem que haja - da mesma forma como ocorre
com as teses pro-relativizagdo quando tratam de existéncia, validade e eficacia - o
indispensavel aprofundamento tedrico que fundamentaria as conclusdes apresentadas.

Outro problema esta nas concepgoes que nao tratam do conceito de coisa julgada e nao
se preocupam com uma sistematizacdo profunda do assunto. Estas, em sintese, trazem
argumentos contra as teses pro-relativizagdo apresentadas, limitando a discussdo no casuismo
e na problemdtica exposta anteriormente, ja apreciada e considerada insuficiente para

resolucao do debate teorico.

3.5. Aspectos positivos

Apesar dos pontos negativos apresentados, encontramos varios pontos positivos nos
argumentos contra e a favor da relativizag¢do da coisa julgada.

Inicialmente, sdo importantes as considera¢des dos argumentos pro-relativizagdo sobre
a necessaria ponderacdo da justi¢a’”, inclusive por este valor ser querido por todos.

Normalmente, na busca desse valor maior que encontramos as impropriedades das teses, pois

576

este justificaria as “medidas extraordinarias” adotadas’”®. Além da impropriedade de o juiz

executar a coisa julgada inconstitucional ou de ndo apreciar casos de flagrante

inconstitucionalidade.’”’

Citamos também a intencdo dessas teses em encarar a relativizagdo da coisa julgada

578

apenas excepcionalmente’”, discordando com solu¢des dadas apenas em favor do Estado,

vendo com preocupagdo esta pratica dos Tribunais e defendendo a necessaria igualdade na

57> DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 30.

576 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 96, sendo a forma admitida
pela apreciag@o dos Principios da instrumentalidade e da economia.

"7 Ibidem, pp. 96-97.
5" DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 24-25.
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flexibilizacdo dos julgados, sempre em nome da justica e legitimidade das decisdes em
detrimento da certeza e da seguranga®”.

Interessante a defesa de o Principio da Legalidade ndo se trata da exata aplicacdo da
lei no caso concreto, e sim desta aplicagdo com a necessaria utilizagdo de principios, doutrina,
jurisprudéncia, etc., pois o juiz deve decidir com base no sistema juridico como um todo™®,
com uma postura clara a favor da interpretacdo das normas juridicas, dentro de pardmetros
pré-determinados.

A necessidade de criagdo de normas para que o problema da coisa julgada
inconstitucional seja sanado também nos ¢ atraente, assim podemos considerar certos
argumentos e idéias como lege ferenda, que requerem a criagdo de um “micro-sistema
diferenciado” para certas situagdes.’'

A utilizagdo da visdo cléssica acerca da nulidade do ato inconstitucional também ¢
acertada, pois a pretensdo de rompimento com a tese tradicional implicaria em motivacao e
fundamentagdo. Isso, apesar de, na utilizacdo da tese da nulidade, ndo se ponderar sobre a
possibilidade de determinagdo do termo inicial para a eficicia dessa nulidade e sobre a
constitucionalidade da prote¢do dada a coisa julgada®’.

Além disso, percebemos a real problematica de que, apesar da eficacia ex tunc dada a
essa possivel declaracdo da inconstitucionalidade, os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade da coisa julgada devem ser determinados em cada caso concreto,
porque, mesmo se o Supremo declarar uma inconstitucionalidade em relagao a lei ressalvando
a coisa julgada, esta decisao ndo atingiria as situagdes nao sentenciadas mas ja formadas no

583

passado™, o que seria complicado pelo Principio Republicano proteger a segurancga juridica,

conforme o PreAmbulo da Constitui¢do Federal.*

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 41-43.

580 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., 2003, pp. 174-175.

%81 Ibidem, pp. 188 ¢ 195-196.

52 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 84 ¢ NASCIMENTO, Carlos
Valder. Op. cit., 2003, pp. 10-12.

%83 1 i 9868/99, art. 27: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo 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 declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado".

%84 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., pp. 103-107, usam como exemplo
a eficacia sempre ex nunc em relagdo a decisdes sobre o Direito tributario.
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Outra interessante posicao de algumas teses esta na preservagao do prazo da rescisoria,
mesmo com o cabimento da agdo anulatoria sem a observagdo de qualquer prazo™.

Também ndo podemos esquecer que a acdo rescisoria ¢ utilizada tanto para a
flexibilizagdo dos casos de sentenca ilegal como para os de sentenga inconstitucional, pelo
mesmo mecanismo, mesmo prazo para as duas hipoteses, o que ndo seria ideal>®.

Além disso, o argumento da ampliagdo das hipdteses de sentencas que ndo passam em
julgado, considera que o rol da rescisoria ndo trata de sentengas nulas ou inexistentes e sim de
sentengas rescindiveis®, salientando que "o que ndo existe ndo pode ser rescindido", ndo
sendo cabivel a agdo rescisoria nos casos de sentengas inexistentes e nulas; fazendo uma
interessante divisao entre sentencas inatacaveis, nulas e rescindiveis.

Sobre os aspectos positivos dos argumentos contra a relativizacdo da coisa julgada,
inicialmente temos a idéia de que se a regra constitucional for entendida fazendo referéncia
apenas ao legislador, a coisa julgada deixaria de existir, pois essa norma permitiria a

mutabilidade da sentenga de mérito por qualquer outro modo™

, 0 que seria absurdo.

Além disso, apesar de a justica ser considerada importante, fala-se da inconsisténcia
de seu conceito, que ndo ¢ determinado sequer pelas teses pro-relativiza¢do, o que impediria a
aceitagdo do argumento do homem comum e do consenso geral.”®

Fica-nos claro que a coisa julgada produz injusticas, pois faz um corte na discussdo

% Assim, o fundamento

judicial, que, de qualquer forma, ndo pode garantir a justica absoluta
de sentenca injusta ndo seria suficiente para retirar sua validade, pois a sentenga nao ¢ apenas
uma lei, sendo problematico utilizar o mesmo parametro para as leis e para a sentenca passada
em julgado.™'

Além disso, concordamos que a coisa julgada difere do direito, o qual seria apenas o
objeto da decisdo jurisdicional, assim a harmonizacao dos direitos deve ocorrer na decisdo de
cada caso, pois a decisao nao pode ser contraposta a um direito concreto, o que instituiria um

sistema aberto e inseguro™”.

%85 WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., 2003, pp. 208 € 238-239.
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%" MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 58-59.
%92 Ibidem, p. 70.
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Afastando a utilizacdo do critério justica pela falta de sua conceituacdo clara nos
argumentos apresentados, ndo podemos defender a relativizagdo da coisa julgada sem que
existam, para tanto, critérios objetivos™”, que devem ser preferencialmente legislados™*, pois
para equacionar este problema as eventuais hipdteses de nao formagao da coisa julgada devem
ficar claras™”, por meio da regulagio legal™®.

Uma opg¢ao do nosso trabalho ¢ ndo afastar o casuismo, o que também ¢ afirmado por
essas teses que se impdem trabalhar com a coisa julgada de forma abstrata, pela
impossibilidade de discutir todo o arcabouco de casos concretos, o que levaria a perda da
"dimensao estatica e formal".

Sobre o cabimento de recursos, concordamos com a idéia que, se a intangibilidade
fosse afastada no caso de sentenga injusta, esta ndo poderia ser reafirmada na segunda
sentencga definitiva, o que acarretaria um possivel segundo ataque a coisa julgada, pois nao
haveria fundamento para manter a intangibilidade da segunda coisa julgada e, no dia seguinte
a publica¢do da segunda decisdo, impedir o sucumbente de propor nova medida para sua
desconstitui¢do™’. Isso porque o juiz ndo pode simplesmente desconsiderar o anteriormente

julgado sem sua rescisdo, pela sua intangibilidade™®

, além do que, a existéncia de prazo para a
desconstituicdo da sentenga ¢ requisito indispensavel a propria jurisdi¢do, pela
imprescindibilidade da regulamentacdo legal para que casos excepcionais tenham tratamento
diferenciado™.

Realmente, o ato inexistente ¢ incapaz de produzir efeitos, ja o ato invalido pode
produzi-los, devendo ser desfeito, e o ato irregular que possui vicio ndo essencial sequer
precisar de modificacdo, pois s6 o vicio essencial deve ser invalidado. Sobre nulidade e
anulabilidade, a primeira deve ser decretada de oficio, e a relativa, deve ocorrer em resposta a
requerimento da parte, dentro dos prazos recursais, com possivel preclusio em ambos os

casos®®,
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%% Ibidem, pp.67-69.

%% ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, pp. 208-210.

5% SILVA, Ovidio A. Batista da. Op. cit., 2004, pp. 227-228.
%7 Ibidem, p. 221.

%% PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., 2003, p. 30.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 66-67.
600 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, pp. 211-213.
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Apesar de aceitarmos a possibilidade de ocorrer sentenga inexistente, seu rol precisa
ser determinado especificamente, por esta dispensar rescisdo e pelo rol da rescisoria ndo a
abranger.

Importante também a idéia de que a sentenga impassivel de recurso faz
“inexoravelmente” coisa julgada e que, na existéncia de casos identificados pela doutrina
como merecedores de tratamento diferente, estes devem ser instituidos por 1ei®".

A coisa julgada ¢ um direito fundamental, ndo uma simples regra de carater
processual, e sua prote¢do deve ocorrer na forma do direito fundamental da seguranga
juridica, que determina a existéncia de um minimo de previsibilidade dos atos estatais e de
efetiva prestacdo jurisdicional. Na sentenca temos o proprio Estado dizendo o que deve ser
seguido e se este ndo garantir a coisa julgada, nunca teremos com definitividade a efetivacao
dos direitos do cidaddo e a pretendida seguranca juridica.’®®

Enfim, essa observagdes sdo as consideradas pertinentes para uma reflexdo sobre a
problemadtica da coisa julgada inconstitucional, porém essas idéias esparsas, quando unidas,
ndo podem formar uma tese sobre a possibilidade ou ndo de relativizagdo. Diante disso,
utilizaremos os fundamentos ultimos dos dois blocos de argumentos, que sdo a justica ¢ a
seguranca juridica, na tentativa de encontrarmos uma base firme para um posicionamento
sobre o problema.

A opcao por estes dois elementos foi feita pela justica embasar todos as teses pro-
relativizagdo, pela seguranca juridica ser o grande valor protegido pelas teses contra a
relativizagdo da coisa julgada, e pela importancia destes institutos dentro de qualquer estudo

juridico, pois o direito busca a concretizacdo desses dois elementos antagdnicos.

81 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 59.
802 GRECO, Leonardo. Op. cit., pp.148-150.
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CAPITULO 4 - JUSTICA E SEGURANCA JURIDICA

Podemos dizer que realmente a discussdo da coisa julgada inconstitucional ndo esta
simplesmente no ambito de manter ou relativizar as sentengas de mérito, mas sim, no choque
entre os valores da justica e da segurancga, que sao os elementos fundamentais dos argumentos
proé e contra a relativizagdo da coisa julgada, respectivamente.

A justica, no caso concreto, ¢ a base de todas as teses pro-relativizacdo e, conforme
estas, a sentenca inconstitucional ou injusta ndo prevaleceria se desrespeitasse esse bem
maior, independentemente dos argumentos utilizados para esta formulagdo basica, pois seria
inaceitavel que uma decisdo seja protegida se, apesar de segura, possuir o vicio da injustica.

Em choque com esta busca a justi¢a, temos a seguranca juridica como fundamento dos
argumentos contra a relativizagdo da coisa julgada, os quais entendem que o sistema juridico
pressupde um corte na discussdo de qualquer lide, ndo importando a justica desta decisao
definitiva, pois a legitimidade da decisdo estaria em seguir o procedimento determinado para
cada caso.

Dessa forma, ha necessidade de determinarmos um conceito para a justica ¢ para a
seguranca juridica e ponderarmos se algum desles € suficiente para validar a modificag¢ao ou a

manuten¢do das sentencas transitadas em julgado.

4.1. Justica

Todas as concepgdes pro-relativizagdo da coisa julgada baseiam-se na justica e
apontam para uma maior aproximag¢io do Direito Processual com o “Direito justo™®”, porque,
ao sentenciar, o Judiciério, atuando como Estado, possui a fungdo ativa de busca da justica®,
pois hoje o "processo civil de resultados" pressupde a justica das decisdes®”. Portanto,

resultados estaveis advindos do processo s6 poderiam ocorrer sem prejuizo da justica que este

€03 THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 91.
604 DELGADO, José Augusto. Op. cit., pp. 33-34.
605 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, p.13.
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deve garantir, pela primazia do conteudo de justica das decisdes, conforme o determinado
pela Constitui¢do atual quando esta refere-se ao acesso a justiga®®.

Esses argumentos ressaltam o problema da falta de trabalhos acerca da coisa julgada,
em virtude de sua pretensa intangibilidade, inclusive, atualmente, ha maior discussdo sobre o
tema, motivada pela nova doutrina que entende a possibilidade de relativizacdo da coisa
julgada, sem sua eliminagdo do sistema juridico®”. Este processo inovador é chamado de

"racional e justo"*®®

e a manutencdo da autoridade da coisa julgada ¢ considerada uma forma
de "perenizar injusti¢as, com a insolita negac¢do do direito material"*”, pois resultados estaveis
advindos do processo s6 poderiam ocorrer sem prejuizo da justi¢ca que o mesmo deve garantir.

Ha consideragdo a respeito de o procedimento infra-constitucional brasileiro ser muito
rigoroso, ndo permitindo repeticdo de qualquer ato processual, pela for¢a da coisa julgada
formal e material e pelas preclusdes. Esta alusdo ¢ feita com o intuito de criticar a protecao
vista como exagerada dos institutos em estudo e defende uma ponderagdo do critério
seguranca, pela primazia do conteudo de justica das decisdes, conforme a Constituicdo
atual®"’.

Mesmo a concepg¢do que nega o conflito constitucional entre a imutabilidade da coisa
julgada e a justica, por considera-lo apenas aparente, demonstra preferéncia pela
preponderancia do justo ao defender que sob a discussdo entre segurancga e justica pretende-se
proteger apenas a seguranga em detrimento da justiga®''.

Para a concepgao pro-relativizagcdo da coisa julgada que se baseia nos Principios da

612

Moralidade e da Legalidade, at¢ a lei deve subordinar-se a moralidade®”, por meio da

"descoberta do justo pela razdo"*"

, pois a ponderacdo dos principios seria a ferramenta da
busca do justo.
Assim, os argumentos a favor da relativizagdo da coisa julgada entendem ndo haver

espaco na atualidade para uma ciéncia do direito pura, sendo necessaria a ponderacdo da

606 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, p. 12. Cf. inc. XXXV, do art. 5°, da CF/88: "a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

97 NASCIMENTO, Carlos Valder. Op. cit., 2003, p. 1-2.

%98 Ipidem, p. 2.

Ibidem, p. 2.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, p.12. Cf. inc. XXXV, do art. 5°, da CF/88: "a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

6" THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordeiro de. Op. cit., p. 73.
®12 DELGADO, José Augusto. Op. cit., p. 30.
3 Ibidem, p. 31.

609
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justica como motivo ultimo do direito e como fundamento das teses sobre a coisa julgada
inconstitucional. Essas idéias sdo muito bem demonstradas na famosa frase "ndo ¢ legitimo
eternizar injustigas a pretexto de evitar a eternizagdo de incertezas"."*

Portanto, considerando a justica como elemento em comum nas teses pro-
relativizagdo, cabe aqui um estudo da mesma.

E importante mencionar a tradicional vinculagdo entre o direito e a justi¢a, pois a
maioria das pessoas, ou o homem comum, entende que o direito deve ser a ferramenta para a
prevaléncia da justica, e "a aplicagdo do direito torna-se, ideologicamente, sindnimo de
decisdo justa".*?

O problema de determinarmos a rela¢do entre o direito e a justica ¢ que, apesar do
assunto ser muito debatido, ndo ha uma concep¢do unica a seu respeito, havendo varios
significados do que € o justo.

Podemos vislumbrar, em relacdo a esta variedade de significagdes, os seguintes casos:
os que defendem uma justica absoluta, na qual determinados valores devem ser sempre
utilizados para o alcance das decisdes corretas, pois pressupde serem estes valores anteriores
jete.

ao préprio homem, como no exemplo do Direito Natural®'®; os favoraveis ao historicismo, que

defendem que determinados valores normalmente utilizados pela maioria dos membros de

uma sociedade devem ser o critério para a determinagdo do justo®’; e os relativistas, que

entendem ndo haver uma defini¢do fixa para o contetido da justica, pois as pessoas € mesmo
0s grupos em que as mesmas estdo inseridas possuem tdbua de valores especifica e

diversificada®'®.

614 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, p.13.

615 Referéncias em DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 120-121.

616 Referéncias em ARNAUD, André-Jean et al. Diciondrio enciclopédico de teoria e de sociologia do direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 444 e DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, p. 122.

17 Um exemplo estd na obra de DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003,
na qual se preconiza a vincula¢ao moral do juiz que deve seguir critérios determinados para se alcancar a justiga,
pois existe uma resposta certa, havendo sistema de principios determinados socialmente independente de o
sistema explicita-los, pp. 257-258.

18 Um exemplo dessa concepcdo estd na obra de KELSEN, Hans. Op. cit., em que o autor, em capitulo
intitulado "relatividade do valor moral", diz ndo haver moral absoluta, pois para se considerar a validade do
sistema vinculada a observacdo de determinada regra moral, esta deveria ser justa em todos os sistemas
existentes, além do que determinado valor ndo pode ser aplicado sempre, em todas as circunstancias, tendo o
direito valor apenas juridico, pp. 72-76.
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Sobre a primeira teoria citada, a da justica absoluta, existe a dificuldade em definirmos
0 que seria o justo natural, pois a percep¢do humana ¢ imperfeita para tanto, e para que
alguma ordem esteja instalada ¢ imprescindivel a intervengio estatal®'’.

Por outro lado, as outras duas teorias citadas consideram que a justica depende do
tempo, do espago e do fator social, o que acarreta grande dificuldade de determinagdo dos
seus valores corretos, em razdo da existéncia de varias concepcdes da justica, ou de critérios
do justo, tornando-o paradoxal. Isso ocorre mesmo na tradicional concep¢do de "dar a cada
um o que ¢ seu", ou mesmo nas idéias de justica como "virtude" e virtude como "o meio-
termo", pois essas perspectivas implicam na aceitagdo do pressuposto da igualdade exigido
pelas mesmas, as quais tém foco na idéia de tratar os iguais de forma igual e os diferentes de

620

forma diferente®”, como o preconizado na Revolugdo Francesa. Assim, o justo ¢ entendido

como sindnimo da igualdade®'.

Porém, nao sdo apresentados critérios para a determinagdo de quando ocorre a
igualdade e quando ocorre a desigualdade, ou como fixar a medida desta desigualdade, o que
resulta em teorias sem critérios objetivos para sua aplicabilidade pratica®?. Isso ocorre porque
a igualdade s6 pode ser estabelecida quando apreciada em relagdo a um dado aspecto como:
idade, sexo, cor, etc. sendo impossivel delimitar a igualdade ou a desigualdade de dois
pardmetros em carater geral. Assim, se utilizarmos a igualdade como critério para a
determinagdo do justo, a nogdo de justica passara a ser restrita a individuos pertencentes a
mesma classe social e apenas aos grandes proprietarios seria permitido o gozo, com
amplitude, de sua liberdade e de sua propriedade®.

Essa dificuldade de conceituar justica ou mesmo de optar sem reservas por uma das
teorias expostas, conduziu a uma busca de parametros para a obtencao desses critérios justos
por meio da chamada justi¢a procedimental.

624

Um exemplo de teoria procedimental esta em Rawls®™, que defende a utilizagdo de

critérios de base para a definicdo do justo para a sociedade. Essa teoria admite que

619 ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 444.

%20 Ibidem, p. 444 ¢ DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 123-125.
621 ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit.., p. 445.

622 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 125-126.

623 ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 445 ¢ BARROS, Sérgio Resende de Barros. Direitos humanos,

disponivel na Internet, no site <www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=31>, acesso em 20/10/2005.

624 Teoria da justica como eqiiidade ou teoria procedimental pura cf. RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo

Paulo: Martins Fontes, 1997.
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normalmente ocorre a ponderacdo acerca do justo apenas quando ha disputa concreta sobre
seu conteudo. Neste caso cada uma das posicdes, apesar de divergentes, possuem uma
concepgdo de justica®, porque os individuos em discussdo estdo vinculados a sua posi¢do
dentro da disputa para determinar o justo, havendo parcialidade.

Para superar essa problematica, essa teoria tem a pretensdao de tragar uma concepgao
de justica, chamada justica como eqiiidade, que generaliza a discussdo e a coloca dentro de
parametros contratuais, para uma unificacdo das decisdes justas, mesmo quando ponderadas
pelos interessados na divergéncia concreta®.

Para tanto, supde que, numa situagao hipotética de liberdade eqiiitativa, as pessoas que
determinardo os principios dessa concep¢do de justica ndo conhecem seu lugar dentro da
sociedade, suas posses, seus dotes, suas caracteristicas fisicas, inteligéncia, forca, etc. E claro
que nisto ha problemas pela impossibilidade de qualquer pessoa ser totalmente desvinculada
de sua situagdo particular de existéncia, porém essa liberdade e essa igualdade iniciais
pressupostas deveriam ser aceitas voluntariamente como obrigagdes auto-impostas e
autdbnomas®’.

E 6bvio que apresentar a idéia de individuos cobertos por um "véu de ignorancia" é
situagdo puramente hipotética®®®, porém para quem busca principios para a determinagdo do
justo, essa situag¢do seria um "guia natural para a intui¢do".*”

Devemos, inclusive, considerar que ndo apenas as caracteristicas pessoais dos que
pretendem encontrar esses principios sdo desconhecidas dos mesmos, mas também a geracao
a que pertencem, assim como qualquer outra situagdo particular, como o nivel de civilizagao e
cultura de sua sociedade, ndo se sabendo como o determinado ird afetar o caso particular de
cada um. Apesar de haver total amplitude para a informag¢do genérica, a Unica situacdo
particular conhecida seria a de que a sociedade desses individuos estard sujeita as
circunstancias da justica a serem determinadas e as partes ndo possuirdo meios para,

posteriormente, negociarem o sentido do prefixado®”’.

625 RAWLS, John. Op, cit., p. 5.
628 Ibidem., p. 12-15.
%27 Ibidem, p. 13.
628 1.
Ibidem, p. 130.
%29 Ibidem, p. 149.
630 Ibidem, pp. 146-150.
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Haveria, portanto, a possibilidade de pessoas racionais pactuarem uma sociedade, em
uma posi¢do inicial de igualdade, para escolherem as clausulas de sua associacdo, com
alternativas abertas as pessoas, optando por uma concepgao de justica®'.

Porém, ha algumas restricdes formais tracadas pela teoria da justica como equidade
para a busca do conceito de justo, quais sejam: os principios formulados devem ser gerais,
devem ser universais em sua aplicacdo, devem possuir publicidade e impor uma ordenacao
em caso de haver situagdes conflitantes, além de possuir carater terminativo, o que significa
que havendo conclusdo sobre certo tema a questdo estaria decidida.

Esta teoria pressupde que, pelas condi¢des da posi¢ao original de ignorancia, haveria
logicamente a eliminag@o do egoismo, mas se 0 mesmo ndo fosse assim afastado, isso deveria
acontecer pela instituicdo de mais um critério a ser seguido para a elaborag¢do dos referidos
principios, pelo fato de o egoismo ndo ser compativel com o ponto de vista moral "intuitivo"
necessario na busca desses principios justos®?.

Nessa hipotese da posicdo original sob o “véu da ignorancia”, esses principios
escolhidos seriam idénticos aos que correspondem aos nossos juizos ponderados, € os
principios tracados pela teoria para alcancar a justiga seriam os seguintes: 1) "cada pessoa
deve ter o direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja
compativel com um sistema semelhante de liberdades para as outras"; e, 2) "as desigualdades
sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a)
consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a
posi¢des e cargos acessiveis a todos".*

Esses principios devem ser pensados em série, possuindo, o primeiro, prioridade em
relacdo ao segundo e, dentro do segundo principio, a superioridade do (a), ou principio da
diferenca, devendo os mais "desvantajados" serem beneficiados dentro do limite do principio
da economia, sobre (b), ou seja, sobre o principio da igualdade de chances para todos®*.

O problema principal dessa teoria é que seus principios sdo abstratos e ndo possuem
muita utilidade para a resolu¢do concreta de questdes, além de ndo serem neutros por

635

exprimirem a ideologia dos regimes capitalistas®”. A propria teoria admite a possibilidade de

631 RAWLS, John. Op, cit., p. 128.

632 Ibidem, pp. 140-146.

®33 Ibidem, p. 64.

634 ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 447 e RAWLS, John. Op. cit., pp. 65-66 ¢ 95.
63% DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 126-127.
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supera¢do dos principios apresentados®®

e permite interpretacdes diversas, sendo as suas
ambigiiidades uma boa forma de demonstrarmos as tensdes acerca do contetido do conceito
justiga®’.

O conhecimento da realidade do mundo e a existéncia da discriminagdo ¢ de outros
problemas sociais e politicos fazem com que a teoria acabe por apregoar a manutengao do que
¢ explicito, mesmo no caso de o evidentemente justo advir da dominacao ideologica.

Essa situacdo de dar os direitos, ou a justica, apenas para as classes dominantes
remete-nos a ideologia, o que fica claro com o exemplo de optar pela ampla liberdade e
propriedade quando da feitura do juizo inicial hipotético, o que seria facilmente aceitavel.
Porém, esses valores considerados como evidentemente importantes individualmente,
culminaram, quando positivados no século XIX, com o Capitalismo Selvagem. Notamos que
a propria necessidade de direitos categoriais, em forma de superagdo da Questdo Social,
promovida em face desse Capitalismo Selvagem, vem permitir uma intervencao estatal em
relacdes inter-pessoais, principalmente entre empregado e dono de fabrica, pela
impossibilidade da realizagdo da justica pretendida exclusivamente por meio da igualdade e
da propriedade®®.

A crenga na Justica ou no dever existe e seus valores sdo evidentes por fazerem parte
de uma ideologia que pretende manter e reproduzir os meios de producdo existentes na
sociedade capitalista, porque a verdade e o justo de cada individuo sdo valores que, tomados
ou nao como absolutos, podem ser chamados de "concepgdes de mundo" de cada um.
Exemplos desses posicionamentos estdo em "acreditarmos na Justica", ou em determinada
religido®™.

Se determinados valores sdo evidentes, nesse contexto, € as representacdes que O
homem faz de sua situagdo real de existéncia ¢ uma forma de manuten¢do da sociedade de
classes e da estagnagdo social, a instauragao do mecanismo ideoldgico conceitual ndo permite
que o comportamento material do individuo seja liberto da influéncia ideologica, pois o
determinado, mesmo em posi¢ao inicial de ignorancia, serd feito conforme esses conceitos ja

tidos como corretos individualmente, independente da classe social desse individuo®”.

638 RAWLS, John. Op. cit., p. 132.

637 ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 447.

638 BARROS, Sérgio Resende de Barros. Op. cit., acesso em 20/10/2005.
639 ALTHUSSER, Louis. Op. cit., p. 126.

%40 Ibidem, pp. 126-127 e 129.
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Assim, por essas observacdes, ndo encontramos uma teoria da justiga, mesmo
procedimental, aplicdvel aos casos concretos, baseada em critérios objetivos claros e
estruturada para tanto. Portanto, a idéia de justica que mais se aproximaria da realidade atual,
tanto social como juridico-politica, estd na concep¢do de justica como aporia de Derrida®'.

Essa teoria, que relaciona a justica com o desconstrutivismo, inicia seu raciocinio
afirmando ndo haver um critério objetivo para a distin¢do entre direito e justica. Entende ndo
existir o direito sem forca e esta deve ser entendida tanto como violéncia como autoridade
justificada. O desconstrutivismo, neste sentido, tende a trabalhar com a idéia de justica,
trazendo a tona paradoxos para desestabilizar e complicar seu conceito e outros a este
relativos, abordando o tema, sendo de modo direto, de forma "obliqua"®*.

Assim, entende que a justica ndo ¢, necessariamente, 0 mesmo que o direito ou que a
lei, o que podem ser expressos pela maxima: "es justo que lo que es justo sea seguido, es
necessario que lo que es mas fuerte sea seguido", € que o justo necessariamente serd seguido
se efetivamente for mais forte, apesar de o justo dever ser seguido. Conclui que o justo sem a
forca ndo possui poténcia, portanto, ndo se realiza, pois, idealmente, a justica tem que ser
forte e, vice-versa, a forca tem que ser justa, mas deve-se considerar a impossibilidade de
tanto®®,

Distinguindo as leis da justica como reivindicagdo e crenca, demonstra a teoria que as
leis ndo sdo seguidas por serem justas e sim por terem autoridade, e a crenga nas leis seria seu
unico fundamento, o fundamento mistico de sua autoridade, porque o préprio fundar o direito
¢ um golpe de forga, de "violéncia realizativa". Desse modo ndo cabe a ponderacao acerca de
sua justica ou injusti¢a, pois hd um siléncio em relacdo ao ato considerado como o
fundamento mistico da autoridade. Assim, a lei deve, ao ser imposta, apoiar-se em si mesma,
por ser uma violéncia sem fundamento, em que nio cabem discussdes sobre sua justica®,

Sobre o direito, este ¢ essencialmente desconstruivel e pode, em todo o tempo, ser
considerado em descompasso com o esperado, por meio de interpretagdes e transformacoes
sociais, etc. Porém, essa situacdo ndo deve ser encarada como ruim, porque permite a

modificac¢do do direito e se tratar da "oportunidade politica de todo progreso historico"**.

41 Desconstrutivismo e justica como aporia cf. DERRIDA, Jacques. Fuerza de ley: el fundamento mistico de da

autoridad. Espafia: Editorial Tecnos, 2002.
%42 Ibidem, pp. 13-21 ¢ 25.

%43 Ibidem, pp. 25-28.

644 Ibidem, pp. 30-34.

%43 Ibidem, pp.- 35.
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Nesse contexto, a justica estd além do direto, ela ndo ¢ desconstruivel, porque a
propria desconstrugdo € a justica, afirmacgdo da qual podemos retirar trés proposigdes: 1) a
desconstrutibilidade do direito permite a desconstru¢do, 2) assim como o permite a
indesconstrutibilidade da justi¢a, 3) havendo, por conseqiiéncia, entre a desconstrutibilidade
do direito e a indesconstrutibilidade da justica, a desconstru¢do como “experiéncia do
impossivel”*,

Isso significa que, através da justiga, olhamos o direito e o desconstruimos, pensando
em uma forma mais justa de determinar certa situagdo ja normatizada. Ocorre que essa
experiéncia nao pode ocorrer de forma plena, pois a justi¢a ¢ uma aporia, € mistica, a "justicia
es una experiéncia de lo impossible", ¢ incalculdvel. Além disso, existe a necessaria diferenca
entre justica e direito, pois este soluciona casos concretos, € a experiéncia da justica, nestes
casos, jamais pode ser expressa por uma regra, pois a mesma ¢ uma direcao, ela diz sobre o
direito.*’

Essa teoria ndo diz que a decis@o do direito conduz necessariamente a uma injustiga, e
ndo pretende frustrar a tentativa de buscar a justi¢a no direito, apesar de nele esta nunca ser
alcangada. Essa ocorréncia se da pela incompreencdo da justi¢a infinita e mistica, sem
ceticismo, mas com a majoracao da responsabilidade pela desconstrucao, pois ¢ a busca da
justica que incita revolugdes e modificagdes juridicas®”, em uma "inestabilidad privilegiada"
entre o direito e a justica®”’.

Essa distin¢ao entre direito e justica seria simples se o direito ndo pretendesse ser justo
e a justica ndo pretendesse ver-se legislada®’. Se a decisdo justa é impossivel, podendo ser
legitima e/ou conforme o direito, 0 movimento de desconstru¢do que acomete o direito, a
politica e a propria histéria, desemboca em infinitas possibilidades de progresso. Assim, uma
decisdo pode ser justa quando ajustavel a determinada situacdo e valores, pelo justo sempre

estar por vir®'e pela indissociabilidade entre a justiga e o direito.

646 DERRIDA, Jacques. Op. cit., pp. 35-36.

®47 Ibidem, pp. 38-39.

648 Ibidem, pp. 45-48.

%49 Ibidem, p. 49.

%50 Ibidem, p. 51.

%1 Ibidem, p.55-56 € 62-64.
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Conseqlientemente, em cada momento histérico, ha uma necessaria ponderacdo e
reconsideragdo dos valores ja pensados como caminhos para o justo, em uma continua
discusso do que esta posto®”.

Entendemos essa teoria nos seguintes termos: considerando o direito posto, sempre se
pode pensar em como modifica-lo para fazé-lo atingir a justiga, porém, havendo a eventual
reforma no sentido proposto, o anteriormente justo deixaria de assim ser para passar a ser o
direito, necessariamente imperfeito, calculavel e desconstruivel®>,

Enfim, no sentido aqui proposto, o conceito de justica ndo possui utilidade, por ndo
indicar critérios objetivos para sanar o problema proposto, podendo ser usada apenas como

contraponto em casos praticos.

4.2. Seguranga Juridica

A seguranca juridica ¢ o elemento comum dos argumentos contra a relativizacdo da
coisa julgada. Percebemos essa opcao pela leitura dos mesmos e pelos trechos expressivos
acerca dessa op¢ao metodoldgica, como, por exemplo: “A seguranca juridica, como direito
fundamental, ¢ limite que ndo permite a anulagdo do julgamento”, e o Unico instrumento apto
para tanto € a rescisoria®, por ser “pouco provavel que as vantagens da justica do caso
concreto se sobreponham as desvantagens da inseguranga geral".®>

Ha afirmagdo sobre “O risco politico de haver sentenca injusta ou inconstitucional no
caso concreto parecer ser menos grave que o risco politico de instaurar-se a inseguranca geral

99656

com a relativizagdo™®, e sobre "o problema sem solucdo existente entre facticidade e

validade do direito", a tensdo entre segurancga e justica e a falta de critérios objetivos para a
relativizagdo da coisa julgada, a qual poderia levar a desconsideracdo da mesma e acarretar

uma situacdo insustentavel®’.

652 DERRIDA, Jacques. Op. cit., p. 65-66.

653 podemos aqui nos referir ao texto "Diante da Lei" inserido na obra de KAFKA, Franz. O processo. Sao
Paulo: Martin Claret, 2001, pp. 239-241, no qual um homem do campo espera para "entrar na lei", sendo
impedido por um guarda, salientendo que se o camponés passasse 0 portdo e o primeiro sentinela, haveria outros
portdes e outros sentinelas impedindo-o. Da mesma forma, pode-se pensar na busca da justica como uma série
de portdes, em que apesar das superagdes, ndo ha o efetivo alcance do direto justo.

%4 GRECO, Leonardo. Op. cit., pp. 156.

855 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, p. 228.

8% NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 45.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 55-56.
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Situacdes concretas afetarem o senso de justiga de alguns ndao poderia ser
impulsionador do "caos juridico", mas sim de um maior aparelhamento juridico para correcao
desses problemas, com a manutengdo da ordem juridica®®, pois outras formas de relativizagdo
ndo reguladas pelo sistema atacariam a prépria cidadania processual, ou a manutengdo da
ordem social juridicamente organizada®.

Os argumentos ressaltam que “a seguranga juridica do individuo, em face do Poder do

179 ¢ a coisa

Estado, ¢ conquista da sociedade moderna que parece inexoravel e intransigive
julgada ¢ indispensavel ao Estado Democratico de Direito e a garantia de acesso ao Poder
Judiciario, pois "de nada adianta falar de direito de acesso a justica sem dar ao cidadao o
direito de ver o seu conflito solucionado definitivamente"®'.

Defendem que a apresentagdo pelas teses pro-relativizagdo de casos concretos como
grandes injusticas, que devem ser resolvidas pela mitigagdo da coisa julgada, leva
inevitavelmente a ponderacdo entre a justica concreta € a seguranga juridica®?, sugerindo,
portanto, que este segundo termo seja também estudado.

A seguranga juridica, em conceito inicial, seria o exercicio sem qualquer perturbagdo
dos direitos individuais com o amparo do poder publico®®, e a aplica¢do do direito seria isenta
de ponderacgdes sobre a moral ou a justica de seus preceitos. Assim, seu principal objetivo ¢
evitar "surpresas", pois sem a utiliza¢do de critérios subjetivos, como o justo, as decisdes de
casos concretos nao poderiam ser modificadas conforme as convicg¢des pessoais do julgador,
uma vez que estas obrigatoriamente precisariam ser previsiveis®®,

Por exemplo, no caso da coisa julgada inconstitucional, o importante para o respeito a
seguranga juridica ndo estd na imutabilidade da coisa julgada material, mas na
impossibilidade de sua modificagdo sem a previsdo do proprio sistema para tanto. Assim,

poderiam existir um niumero absurdo de recursos que fossem regulamentados pelo legislador,

mesmo que estes impedissem, na pratica, a formag¢do da coisa julgada. Porém, seria

8% PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., 2003, p. 32.

5% Tbidem, p. 31.

0 DIDIER JUNIOR, Fredie. Nota do organizador. In Relativizacio da coisa julgada: enfoque critico.
Salvador: Juspodium, 2004, p. 1.

%! MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, pp. 57-58.

82 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., 2003, pp. 26-27.

3 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo juridica: do modelo positivista-legalista do século XIX as novas
perspectivas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 266-271.

64 DIMOULIS, Dimitri. O pesitivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 138.
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inaceitavel, no caso concreto, a doutrina inventar um unico recurso ou a¢ao sem licenga legal
com a fundamentac¢ao na injustiga.

A seguranca juridica ¢ um termo controvertido e ndo pode ser utilizado como unico
objetivo de todo o sistema, pois, apesar de ndo ser tdo problematico como é o termo justica,
nao esta livre de confusao conceitual, sendo acusada pelos moralistas de ser termo positivista
e pelos positivistas de ser imprestavel pela impossibilidade de sua determinacdo e aplicacdo
efetiva®®.

Além disso, o termo deve ser entendido ndo como uma imposi¢ao dentro dos sistemas
juridicos e sim - por ser um termo quantitativo - como o maior ou menor grau de estabilidade
de cada sistema ou a tentativa de estabilidade de cada ordenamento, que serd mais ou menos
estavel conforme a observancia do preconizado pela seguranga juridica, que pode ser
realizada apenas "tendencialmente".%%

Conforme Kelsen, a seguranga juridica deve ser perseguida e sua efetivacao so6 ocorre
com a observacdo estrita das normas postas pelos julgadores, a despeito da atual tendéncia a
ampliagdo dos poderes destes®’. Porém, entende que é impossivel fixar uma resposta correta
para as questdes juridicas, pois a corre¢ao juridico-politica de uma decisdo ndo pode estar
amparada pela lei, que d4 ampla discricionariedade ao seu intérprete®®,

Qualquer decisdao tomada dentro de todos os significados atribuiveis a uma norma
possuiria 0 mesmo valor e a aplicada efetivamente ¢ apenas "uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral"*®. A idéia da existéncia de uma
unica forma de interpretacdo ¢ considerada "uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia
tradicional para consolidar o ideal de seguranca juridica", que ndo pode ser entendida em
parametro tdo restrito®”.

Apesar disso, ndo podemos confundir o positivismo juridico com a seguranca juridica,
pois uma norma porosa, que permite varias interpretacdes, nao possui qualquer taxatividade e

ndo atende a previsibilidade necesséria como requisito da seguranga juridica, ndo deixa de ser

juridica e, pelos pardmetros positivistas, deve ser seguida. Assim, a Teoria Pura do Direito,

65 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2006, p. 139.
566 Thidem, p. 140.

57 Ibidem, p. 138.

%68 KELSEN, Hans. Op. cit., pp. 390-391.

%9 Tbidem, pp. 390-391.

570 Ibidem, p. 396.
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mesmo preocupada com a aplicagdo da norma, ndo se compromete efetivamente com a
seguranga juridica®’".

Outra concepgao que aborda a seguranca juridica ¢ a de Radbruch.

Para esta teoria, o direito possui trés elementos: a utilidade, a justica e a seguranga
juridica. A justica, apesar de preconizar a igualdade formal, apenas determina essa relagdo
anteriormente, ndo se preocupando com a forma de tratamento individual advindo dessa
igualdade. Assim, "o direito, enquanto ordenagdo da vida comum, ndo pode ficar abandonado
as diferencas de opinides dos individuos, pois € necessario haver uma ordem acima de tudo e
todos".

A seguranca juridica, nesta teoria, também ¢ chamada de exigéncia do direito — que
requer a "positividade" — porque, na impossibilidade de alcangar um resultado justo, busca-se
a determinagdo do que ¢ o juridico, que permite o cumprimento do estabelecido, e conceitua a
positividade do direito como "o proprio pressuposto de justica".’”

Dos elementos apresentados, a seguranca juridica ¢ considerada pelo autor a mais
importante e a justi¢a e a utilidade secundarias, porque entende que a seguranca juridica deve
ser aceita como a paz e a ordem necessarias, e que a subordinacdo a justi¢a ocorre na politica,
em suas discussoes interminaveis. Tal consideracao se deve a idéia de que a busca do justo
pressupde a aceitacdo da mesma concepcao de justica por todos. Ocorre que esta depende de
posicionamentos anteriores acerca do direito e do Estado, apesar de justica e de seguranca
possuirem "validade universal", por serem uma "exigéncia supra partidaria".*’*

Dessa forma, as finalidades do direito - justica, seguranga e utilidade - determinada
por esta concepgdo, apesar de se exigirem, se contradizem, havendo relativismo inclusive em
relacdo a hierarquizacdo das mesmas, pela tensdo existente entre elas ser "irrevogavel". Isso
porque a justica pressupde igualdade, por sempre generalizar, embora esta igualdade ndo seja
um dado real; ja a utilidade pressupde a desigualdade, como forma de adequacgdo a
determinada finalidade; e a seguranca exige a positividade sem comprometimento com as
intengdes dos outros dois elementos, pois a positividade ¢ fato, forca combinada com o

direito®”.

571 Cf. DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2006, p. 141.

572 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, pp. 106-107.
573 Ibidem, p. 108.

574 Ibidem, p. 109.

575 Ibidem, pp. 110-111.
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Além disso, essa seguranga faz determinadas exigéncias além da vigéncia da norma,
como a segura aplicagao do direito, que pressupde a determinacdo de certas situagdes dificeis,
por seu aspecto extremo, e a diferenciagdo clara de situagdes com sutis diferencas faticas. A
propria seguranga deve negar a positividade quando, por exemplo, institui-se que um costume
derrogue uma lei e possibilite que o antijuridico seja mantido e o direito objetivo anulado,
como no caso da coisa julgada, "que concede a sentenga de contetdo injusto vigéncia nao s
para este caso concreto, mas transcende, em forma de precedente a singularidade do caso
concreto"%’,

Uma separagdo das fungdes desses trés elementos do direito ¢ considerada impossivel,
porque estes dominam o ultimo em todas as suas facetas, apesar das suas profundas
contradigdes®’’. Assim, a antinomia entre os conceitos de justi¢a e seguranga é considerada
clara e ndo ha resposta para a questdo de prevaléncia, mesmo eventual, de um desses dois
conceitos. Portanto, "a filosofia ndo deve proporcionar decisdes, mas sim se situar diante da
decisdo. Ndo deve tornar a vida facil, mas exatamente problematiza-la".*”

Por outro lado, podemos entender a seguranca juridica vinculada ao conceito de
justica, como faz Vigo, que considera necessario, para que exista o direito, certo conteudo de
justica nas normas positivadas, devendo a seguranga juridica ser um fator decisivo para o
estabelecimento do melhor direito, o que permite que determinada norma nao seja protegida
pela seguranga juridica na falta de determinadas exigéncias que esta faz®”, quais sejam: 1)
"determinagao geral dos direitos, deveres e permissdes", que exige a positivacdo de modo
geral e ndo casuistico, havendo similar apreciacdo de casos semelhantes; 2) "promulgacao das
regras juridicas", sobre a publicidade que obriga a observa¢do das normas juridicas; 3)
"acesso facil e permanente ao determinado juridicamente", sendo Obice a isto a grande
quantidade de normas; 4) "compreensdo das determinagdes juridicas", pela necessaria
facilidade de entendimento e poucas duavidas sobre a incidéncia do positivado; 5)
"estabilidade das disposi¢des juridicas", as quais devem estar arraigadas na conduta do
cidaddo, havendo necessidade de justificagdo para o aplicador da norma mudar sua posi¢ao;

6) "cumprimento possivel e facil das normas", que possibilita o cumprimento do que é

regrado e a puni¢ao de conduta diversa; 7) "resolu¢ao dos conflitos juridicos por terceiros

576 RADBRUCH, Gustav. Op. cit., 2004, pp. 111-112.

577 Ibidem, p. 113.

678 Ibidem, p. 114.

579 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacdo juridica: do modelo positivista-legalista do século XIX as novas
perspectivas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, pp. 271-273.
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imparciais", impedindo-se aqui o arbitrio e a possibilidade de eternizacao das discussoes; 8)
"facilidade de acesso aos juizes", por meio de, por exemplo, custas baixas; 9) "resolugdo dos
conflitos no tempo oportuno", sendo esta uma critica @ morosidade, por comprometer o direito
em discussdao; 10) "possibilidade de defender pretensdes ante os juizes", com exercicio
probatorio amplo e de expressao dos motivos das partes; 11) "justificagdo das normas",
atingindo aqui a competéncia dos operadores do direito e a justificagdo dos atos dos mesmos,
inclusive do legislador; 12) "modos previstos de criacdo e revogagao das normas", com regras
de competéncia e de existéncia de explicitas formas para a introdugdo e a retirada da norma
do sistema; 13) "eficacia das normas juridicas", pois a ndo observacao das normas modifica
todo o sistema, devendo haver a adstri¢do as normas, inclusive pela sanc¢do; 14) "existéncia no
direito de um poder coercitivo", ndo podendo a ordem juridica manter-se apenas por meio da
boa vontade de seus subordinados; 15) "poder politico legitimado democraticamente", sendo
este o fundamento da validade do sistema, ndo havendo direito sem minima aceitacao de sua
autoridade; 16) "tratamento juridico igualitario”, em relacdo a direitos e deveres, salvo
necessidade de justiga material; 17) "capacidade suficiente de respostas do direito vigente",
pois uma grande quantidade de lacunas permite extrema liberdade ao aplicador da norma; 18)
"visdo sistematica do direito vigente", determinando-se um direito inico, com a consideracao
de suas normas e principios; 19) "disposicdo do cidaddao ao cumprimento de seus deveres",
que vem incrementar a seguranga pela observagdo espontanea do legislado; e 20) "existéncia
de uma moeda estavel", havendo moeda que possa exercer o papel de meio legal de
pagamento.

Além dessa seguranca objetiva, a subjetiva estd na previsibilidade juridica sobre a
certeza de determinada resposta estatal a determinada atitude a ser tomada, com todos os
membros da sociedade cientes das sangdes e responsaveis para o alcance do objetivo do
direito que é a propria seguranca juridica®®.

O proprio autor admite que suas exigéncias sdo, por vezes, nada objetivas e de dificil
sustentacdo simultinea, porém diz serem exigéncias tanto formais quanto materiais. Afirma
que ndo ha possibilidade de dizer que determinado sistema ¢é absolutamente inseguro ou

seguro, pois o critério seguranca pressupoe um escalonamento, e define seguranga como um

580 VIGO0, Rodolfo Luis. Op. cit., pp. 285-286.
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"valor adjetivo a justica", pois apenas com a existéncia desta € que pode haver a ponderacao
sobre a existéncia da seguranga juridica®'.

Pérez Lufio possui outro cancepgdo acerca da seguranca juridica, pois a entende como
uma necessidade humana basica, satisfeita no direito pela seguranca juridica, a qual é
alcancada por meio de lutas politicas e determinada pela cultura de cada sociedade, nao sendo
voluntariamente dada. Essa seguranca juridica ¢ considerada como pressuposto e fun¢do do
direito, limitando-se apenas aos direitos fundamentais da ordem constitucional®”.

Uma das dificuldades na determinagdo do conceito de seguranga juridica estaria na
imprecisdo de grande parte da doutrina que pretende determina-lo, por se entender ou que a
seguranga estad em todo e qualquer direito, ou que esta s6 pode existir se também houver a
justica, pois a segurang¢a seria uma concrec¢ao desta. Um exemplo citado dessa imprecisdo € a
tese de Radbruch, que defende que a condicdo de existéncia do direito ¢ a positividade,
porque aqui se compreende que, apesar de existirem sistemas inseguros, nao existe nenhum
que seja despido de normas juridicas, o que desvincula a seguranga da positividade.®®

A seguranga juridica se manifesta para este autor de duas formas: na forma objetiva,
pela regularidade das institui¢cdes e das normas do sistema em enfoque; e na forma subjetiva,
pela certeza do direito, de seu conhecimento pelos seus destinatarios e pela projecdo de sua
forma objetiva nas situagdes individuais, que permite uma expectativa das conseqiiéncias em

relagdo ao ato praticado®*

. Assim, determinado sistema pode ser considerado seguro tanto
pelo trabalho consciente de seu Judicidrio e pelas leis claras de seu Poder Legislativo, quanto
pelo sentimento de seguranga que isso desperta individualmente nos cidadaos, por estes terem
conhecimento da lei e do funcionamento dos corpos juridicos, com possibilidade socio-
econdmica e cultural para recorrer a estes.

Umas das duas exigéncias basicas para haver seguranga juridica, elencadas por esta
concepgdo, ¢ a correcao estrutural, como garantia de formulacdo clara das normas e
regularidade das instituigdes pertencentes ao sistema juridico, devendo a lege possuir os
seguintes requisitos: 1) ser promulgada, pois lei desconhecida ndo poderia obrigar; 2) ser

manifesta, pois a lei deve ser clara evitando a obscuridade e a ambigiiidade; 3) ser plena,

devendo ser produzida antes de ter incidéncia, permitindo a resolugcdo dos conflitos, apesar

%1 VIGO, Rodolfo Luis. Op. cit., pp. 287-288.

682 1, UNO, Antonio-Enrique Pérez. La seguridad juridica. Barcelona: Editorial Ariel, 1994, pp. 23-24 e 27.
83 Ibidem, pp. 28-29.

584 Ibidem, pp. 29-30.
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das lacunas do ordenamento, resultantes de interpretacao; 4) ser estrita, havendo generalidade
e abstracdo no seu conteudo e a observacdo da hierarquia legal; 5) ser prévia, impedindo sua
retroatividade, prevendo os efeitos juridicos de cada comportamento positivado; e 6) ser
perpétua, ligando-se a necessaria estabilidade do direito, principalmente por meio da coisa
julgada e dos direitos adquiridos.

Outra exigéncia ¢ a corre¢ao funcional, que compreende: o cumprimento do direito e a
regular atuagdo dos orgdos que o aplicam, prevenindo arbitrariedades como: a nao-
manifestagdo da administragdo publica, quando chamada a contenda, as dilagdes processuais
indevidas e a falta de efetiva tutela jurisdicional®®.

Além disso, Pérez Lufio diz que a situacdo atual da discussdo sobre a seguranga
juridica refere-se a seguranca dos bens juridicos como justica social, pois ambas pressupdem
0s mesmos requisitos, como a observacdo dos Principios da Legalidade, da
Constitucionalidade, do Acesso a Justica, com a submissdo das autoridades aos mesmos®®.
Portanto, a seguranga dos bens juridicos tem como pardmetro os direitos humanos
constitucionais, assim como a justica social, que pressupde que tanto a liberdade e a
igualdade, como que os direitos sociais sdo protegidos constitucionalmente. Dessa forma, o
objeto a ser protegido por ambos os institutos resume-se nos Direitos Humanos de uma
Constituicdo em vigor, determinada por um Estado Democratico de Direito.

Assim, hd uma aproximacdo entre seguranca e justica com a concre¢do desses dois
valores no principio da protecdo dos bens juridicos, havendo uma revisdo das funcdes da
seguranca em relacdo: 1) a possibilidade de adotar base empirica para a seguranca juridica,
por esta estar vinculada a bens juridicos concretos como a vida, a liberdade, etc.; 2) a
permissdo de determinar a eficdcia do sistema em relagdo as conseqiiéncias desses bens
juridicos; 3) a legitimacdo da seguranca no Estado Democratico de Direito como
indispensavel aos objetivos constitucionais, orientando o legislador na protecdo dos bens
juridicos®’.

Apesar dessas vantagens, hd que serem considerados os perigos de tal raciocinio,
como: 1) a imprecisdo do conceito de bens juridicos, que pode ser entendido como mera

tautologia, cabendo tudo em seu conceito, ndo sendo aceitavel, mesmo com a amplitude dos

68 L UNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., pp. 30-36.

58 Determinacdo desses principios como necessdrios a seguranca juridica como previsibilidade objetiva, em
DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2006, p. 141.

687 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., pp. 71-73.
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bens que merecem essa tutela, a inser¢ao no conceito de bens juridicos de situacdes subjetivas
que pretendem ser tuteladas; 2) a possibilidade de esses bens juridicos serem considerados
como protetores de interesses individuais, o que faria dos mesmos instrumento dos interesses
dos que estejam no poder; e 3) a possibilidade de pensar em uma posi¢do preventiva do
Estado, o qual determinaria a preveng¢ao dos bens juridicos em casos de hipotéticas agressoes,
com base em uma justica material conceituada pelo ente estatal, por meio do cerceamento da
liberdade do individuo, que passaria de sujeito de direitos para sujeito de obrigacdes ou de
deveres fundamentais®®.

Porém, esses problemas seriam sanados através de certas exigéncias, quais sejam: 1)
sobre a indeterminagdo do conceito de bens juridicos, propde a utilizacdo do termo "valores
constitucionalmente proclamados por los Estados de Derecho", determinado pela
hermenéutica na forma de limitagdo permanente desses bens juridicos, conforme o
constitucionalmente determinado; 2) sobre o individualismo da concepcao de bens juridicos,
encontra a solucdo no Estado Social de Direito, com simultidnea integracdo dos direitos
individuais e sociais, abandonando garantias negativas para se apegar a causas positivas para
efetiva liberdade e igualdade; e 3) sobre o autoritarismo do Estado, este deve ser prevenido
com o pluralismo e a participacdo democratica, devendo qualquer medida preventiva ser
conforme os direitos fundamentais, consagrados pelo Estado de Direito, aplicaveis com as
garantias processuais de cada ordenamento®.

Bens ou direitos fundamentais, neste constexto, "no pueden ser lo producto de la
imposicion arbitraria de un grupo ideologico, sino el resultado del consenso intersubjetivo
edificado sobre supuestos procedimentales imparciales y a partir del sistema de necessidades
radicales humanas", o que impediria que a seguranca dos bens juridicos, ou da justica social,
se torne mecanismo de "una forma de absolutismo ético-juridico responsable de una tirania de
valores"®”.

Assim, a seguranca juridica se confunde com o conceito de justi¢a, sendo, por vezes,
uma concep¢ao da mesma, porém esta, apesar de ndo possuir critérios estaticos e uniformes
nas teses contra a relativizagdo apresentadas, permite a elaboragdo de preceitos de forma um

pouco menos ampla que a justica entendida como aporia.

68 UNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., pp. 73-74.
%89 Tbidem, pp. 76-78.
59 Ibidem, p. 78.
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Essa relagdo intrinseca dos conceitos de seguranga e justica, permite-nos pensar na
seguranga, nao oposta a justica e sim oposta a liberdade, porque “a liberdade e a inseguranga
estdo em relagdo reciproca, uma vive da outra”.*!

Porém, a diferenga basica entre essas duas abordagens esta na constata¢do de que, no
caso da seguranca em contraposi¢ao a liberdade, o fundamento para a manutengao tanto da
liberdade como da seguranga, apesar serem conceitos antagdnicos, corresponde a uma
determinada concepgao de justica.

Diante disso, podemos pensar na contraposi¢ao liberdade e seguranca a partir das
assertivas que dizem, por exemplo, que “mal e sofrimento fazem parte da ordem; eles nao
devem ser combatidos para salvar essa ordem, sob o risco de perda da liberdade. Eles bem
podem ser dignos de pena, mas ndo sdo injustos em si mesmo”, ou que “o uso da liberdade
expde o homem a acidentes dos quais ele ndo pode se liberar”, e essas crises sdo “um apelo a
uma maior prudéncia e previdéncia”.®?

Concluimos que ndo hd como separar totalmente a seguranca da justiga, e que as
teorias positivistas da seguranga que a determinam apenas em razao da positividade estdo
equivocadas, por confundirem a seguranca com a positividade, apesar de a seguranga nao ser
apenas um fato, ser também um valor, que deve ser garantido pelo Direito®”.

Também, ndo concordamos com as teses socioldgicas que vinculam a seguranca a
estruturas sociais, negando seu valor, por ndo conseguirem legitimar a seguranga sem a
utilizagdo de critérios juridicos e politicos, além da evidéncia de a seguranga no ordenamento
ndo necessariamente precisar estar ligada a legalidade®™.

Dessa forma, consideramos a seguran¢a também um conceito poroso, que nao pode

ser adotado para a determinacdo de critérios objetivos para um posicionamento em face do

problema da coisa julgada inconstitucional.

891 ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 707.
592 Ibidem, p. 707.

6% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 79.
894 ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 707.
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4.3. Critica

Em conformidade com a idéia da impossibilidade de encontrar critérios para a
determinagdo do justo, apesar deste ser nao apenas o elemento em comum das teorias pro-
relativizagdo, mas o fundamento principal de todas as teorias sobre a coisa julgada, pois
mesmo os argumentos contra a relativizacdo consideram que o "justo" significa um sistema
processual estavel, propomos a afastabilidade deste termo, quando considerado sem qualquer
critério, para a discussdo da tematica.

Também em relacdo a segurancga juridica, notamos que esta chega a se confundir com
o conceito de justi¢a, sendo considerada, por vezes, uma concepcao desta, além disso, temos a
auséncia de critérios estaticos e uniformes nos argumentos contra a relativizagdo
apresentados, apesar da seguranca permitir a elaboragdo de preceitos de forma um pouco
menos ampla que a justi¢a entendida como aporia.

Apesar do disposto, ¢ tradicional a apreciagdo do problema da coisa julgada nos
parametros da seguranga e da justica e, portanto, esse tema deve ser analisado. Porém, o
principal problema da mutabilidade das sentencas transitadas em julgado nesses termos ¢ que,
na maioria das vezes, a idéia de justica ¢ entendida como valor e da seguranga como um fato,
e dessa forma esté posta a discussao no debate nacional sobre a coisa julgada.

A seguranca juridica exige, mesmo com sua dimensdo valorativa, uma resposta do
direito ao caso concreto, conforme o sistema juridico®’. Isso deve ocorrer apesar das lacunas
de lei, por meio da impossibilidade de o juiz decidir por ndo decidir, pois os mecanismos de
preclusoes, e a inércia judicial obrigam este a se pronunciar em momento oportuno.

Nas tensdes axiologicas da seguranga podemos notar um componente valorativo, ou
seja, uma necessaria relagdo desta com a justica, como observamos em casos tradicionais, por
exemplo, o da punicdo apesar do desconhecimento do direito, da impossibilidade de
retroatividade da lei penal, da coisa julgada, etc.

Sobre a coisa julgada, esta da valor ao processo, pois 0o mesmo passa de mero
procedimento para uma forma de determinacdo da verdade, ainda que essa verdade possa
fazer do branco, negro. Em conseqiiéncia de suas caracteristicas, a coisa julgada pde fim a
discussdo, impede que o processo se estenda indefinidamente e que os conflitos existentes se

transformem em uma sucessdo infindavel de processos judiciais, porém, permite que se

6% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 97.
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estabelegcam sentengas injustas. Essa existéncia de decisdes injustas motiva um dos problemas
centrais dos estudiosos do direito que ¢ a determinacdo de mecanismos que impegam esse
resultado ndo pretendido, e aqui apresentamos a “antitese irredutivel” do tema®®.

Como resolugdo dessa antinomia acreditamos ser necessario fazer uma revisao do
conceito de justica formal, para considera-la como a existéncia de um sistema procedimental
imparcial, ou um sistema procedimental de justica, estabelecido em um sistema normativo
tanto sobre a seguranga juridica como sobre a justi¢a®’.

Mesmo na teoria da justica procedimental de Rawls, que legitima o resultado pela
determinagdo de um estagio inicial de ignorancia, a justica existe pela forma como as suas
premissas sdo alcangadas, ou seja, pelo seu procedimento, que € suposto como uma dimensao
da justi¢a. Este raciocinio traz como conseqiiéncia a idéia de que “direitos assegurados pela
justica ndo estdo sujeitos a negociacdo politica ou ao calculo de interesses sociais”. Dessa
forma, s6 podemos modificar determinada ordem problematica se for possivel supera-la por
outra ordem melhor, ou , nas palavras do autor, “uma injustica ¢ toleravel somente quando ¢
necessaria para evitar uma injusti¢a ainda maior”.*®

Portanto, coisa julgada acaba por ser determinada como uma exigéncia ndo apenas da
seguranca, mas também da justica, pois o que se alcangamos por meio processual ¢ apenas a
verdade juridica, que ndo pode ser considerada como falsa e ou descomprometida com
qualquer ideal, uma vez que a verdade que se pode alcancar por meio de um processo ¢ uma
verdade humana, que ndo pode ser perfeita, por prescindir de cogni¢do e interpretar as
situacoes e os fatos.

A diferenca entre o locubrar individualmente sobre a verdade ¢ a determinacao da
situacdo dentro de um procedimento estd no fato de que o procedimento segue critérios
objetivos na busca dessa verdade. Portanto “la verdad legal es la verdad humana aquella a la
que pueden llegar os hombres procediendo humanamente, con los métodos e possibilidades
que son propios de la condicion humana”. Assim, eventual divergéncia entre a verdade real e
a verdade legal advém de ndo se ter seguido a logica objetiva determinada pela agdo e pela

lei®”

6% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 114.
7 Ibidem, pp. 114-115.

8% RAWLS, John. Op. cit., p. 4.

6% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 116.
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E importante afirmar que o processo ¢ um conjunto de normas para um determinado
fim que pode dar em qualquer solucdo, ou que esta solugcdo pode possuir qualquer contetido,
pois o processo possui uma verdade propria determinada conforme diretrizes humanas.
Assim, pela elaboragdo dos institutos processuais no decorrer da historia, estes passam a ser o
melhor modo para a resolucao das controvérsias, com devido respeito a liberdade e dignidade
dos litigantes. Conseqiientemente, “la purezza dei mezzi garantisce a verita del fine”."”

Mesmo diante dessas consideragdes, ndo negamos o erro judicial, mesmo quando o
procedimento ¢ seguido, porém, isso pode ocorrer por algum fato ter sido apresentado de
maneira equivocada, pois os juizes se determinam em relagdo as situacdes e fatos conforme
estes se manifestam, e essa forma de apreciar a verdade, apresentada em juizo, ¢ a que o juiz
deve seguir para se portar em conformidade com o direito vigente. Nesta contradigdo, estd a
"miséria" do processo a de toda a atuagdo judicial™'.

Assim, devemos considerar a coisa julgada como correta nos limites de sua atuagao,
pois sua existéncia depende da precisao de sua relacdo com a verdade, apesar de a verdade
processual poder se diferir da verdade individual. Porém, ¢ uma questdo de justica proteger a
paz social e a manutengdo do julgado, afirmando a previsibilidade, apesar de ser injusto
manter esta paz as expensas dos injusticados, que poderiam ter sua situacdo modificada se
possuissem meio processual para tanto. Portanto, defendemos existir um "conflicto de la
justicia consigo misma. La cosa juzgada es una injusticia que se admite para una realizacion
de la justicia".”

Essa antinomia entre justica e justica - na sua concepcao de seguranca - ¢
incontornavel, assim como o ¢ a realizacdo da justica por meio da injusti¢a, o que pode ser
explicado pela ponderacdo que a histéria da experiéncia juridica ¢ "a lenta historia de los
esfuerzos com que se intenta hacer cada vez menor la confrontacién entre justicia como
seguridad juridica o justicia como verdad". Assim, "la historia de la seguridad juridica
representa la evolucion de los esfuerzos de la humanidad para resolver sus injusticias de la

forma menos injusta".””

7 CAPOGRASSI, G. Giuduzio, processo, scienza, veritd. Vol V. Opere, Giuffré, Milan, 1959, p. 66. Apud
LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 116.

9 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 117.

2 Ibidem, p. 117.

73 CAPOGRASSI, G. Giuduzio, processo, scienza, verita. Vol V. Opere, Giuffré, Milan, 1959, p. 66. Apud
Ibidem, p. 118.
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Dessa forma, adotamos a utilizagcdo de um carater valorativo da seguranca juridica,
pois, quanto mais aprofundamento ha no estudo de temas que envolvem seguranga, como ¢ o
caso de coisa julgada, mais percebemos a necessidade de uma opgdo ética para a sua
determinagdo, para que a valoragdo das normas acabe por ser mais discutida que sua
positividade em si. Em conseqiiéncia disso, desfaz-se o problema entre seguranga e justica’™.

A justica deve ser encarada como um valor multi-conceitual e por todos determindvel,
o que implica na impossibilidade de certeza quanto a sua definicdo. Contudo, a justica sempre
se baseia na pessoa humana e em suas necessidades, porém, ndo temos que considerar que a
justica possui uma dimensao geral, relacionada ao bem comum ou a virtude, € uma dimensao
particular, de dar a cada um o que ¢ seu, ou de determinar-se em relacdo aos bens juridicos.

Também, entendemos a seguranca em seu contexto estrutural, como formulagao legal,
e em seu conceito funcional, como na busca dos bens juridicos, ou como a previsibilidade
estatal.

Portanto, apesar de “Tenemos que buscar la justicia, pero al mismo tiempo tenemos
que mantener a seguridad juridica, que no és mds que un aspecto de la misma justicia, y
reconstruir un Estado de Derecho que satisfaga a ambas ideas em la medida de lo
possible”’, ha necessidade de balizarmos essa busca por determinados critérios para evitar o
arbitrio, pois "no son las expectativas particulares, que el Derecho protege, sino la paz
Jjuridica en su totalidad"™.

Enfim, for¢oso utilizarmos os termos justi¢a e seguranga em um sentido comum, pois
ambos os argumentos sdo abstratos. Assim, mudangas quanto a coisa julgada - considerada
como bem juridico a ser protegido na forma legal e incluso entre os direitos e garantias
fundamentais brasileiros - devem ocorrer sem que haja a quebra do Estado de Direito.

Concluimos, portanto, que a Unica saida para a resolu¢ao do problema da coisa julgada
inconstitucional esta na analise desse direito dentro da Constituicao de 1988. A partir disso,
talvez seja possivel determinar a forca da coisa julgada, a sua eventual constitucionalidade, o
seu carater fundamental e a prote¢do que a Constituigdo dispensa aos seus parametros infra-

constitucionais.

7% ,UNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., p. 141.

7% RADBRUCH, Gustav. Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes. In PANIAGUA, José
Maria Rodriguez. Derecho injusto y derecho nule. Madrid, Espafia: Aguilar, 1971, p. 21

"% LARENZ, Karl. Derecho justo: fundamentos de etica juridica. Madrid: Editorial Civitas, 1993, p. 46.
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CAPITULO 5 — COISA JULGADA E CONSTITUICAO

Utilizando os parametros da seguranca dos bens juridicos e da justi¢a procedimental,
invetigaremos o conceito de coisa julgada por meio de uma andlise do sentido e¢ da
abrangéncia da norma contida na Constitui¢do Federal do Brasil de 1988. Esta decisao se
justifica pela grande importancia dos direitos fundamentais e do Constitucionalismo na
inteligéncia de todos os institutos positivados, os quais devem ser sempre entendidos na sua
compatibilidade com a Constitui¢ao.

Como o parametro para o estudo da coisa julgada constitucional passa a ser a
Constituicao e os direitos garantidos pelo Estado Democratico de Direito, algumas palavras
devem ser ditas a respeito do Constitucionalismo.

O Constitucionalismo’’ defende a necessidade de uma Constituigdo escrita para
limitar o poder do Estado e garantir a liberdade do cidaddo, pela efetivacdo dos Direitos
Humanos Fundamentais e pela limitacdo do exercicio da vontade do individuo e do Estado,
considerando os campos de atuagdo de cada um e sua inter-relagdo. Também possui a
caracteristica de defender o controle de constitucionalidade das leis para a manutengdo da
supremacia constitucional

Esse Constitucionalismo possui "feicdes socioldgicas inegéveis", apesar de seu
alcance juridico, porque os movimentos sociais sdo os pilares da limitagdo do poder juridico
em cada Constituicdo, embora esta se configure como a for¢a maxima da norma que
regulamenta inclusive a atuagdo dos governantes’®.

Necessario ressaltarmos a importancia do movimento das Constitui¢des escritas, pois
este traz em seu bojo a separacdo de poderes do Estado e a declaragdo de direitos
fundamentais dos "suditos" desse Estado soberano’. Isso em um documento fundamental

escrito, que atenda a publicidade, a clareza e a seguranga’"'.

07 Para um estudo histérico-conceitual do Constitucionalismo e dos Direitos Humanos vide BARROS, Sérgio
Resende de. Direitos humaneos: paradoxo da civilizagdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

7% ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 147. Sobre a atuagio do Estado e do Individuo, suas esferas de
atuagdo e interagdo vide DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos direitos fundamentais: conceitos basicos.
Comunicacdes. ano 5, n. 2, Piracicaba: Unimep, jan. 2001, pp. 14-15.

"9 TAVARES, André Ramos. Op. cit. p. 2.

"% BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitacio. Piracicaba: Editora UNIMEP,
1999, p. 47. A utilizagdo da terminologia "direitos fundamentais" foi escolhida por ser a utilizada pela
Constitui¢do brasileira atual.

™ TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 10, conforme o autor, esta caracteristica deve ser ressaltada no
Constitucionalismo moderno.
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Esse documento escrito chamado Constitui¢ao toma for¢a no séc. XVIII, com a edi¢ao
da Constituigdo norte-americana de 1787 e com a Revolugdo Francesa de 17897, que vém
garantir os direitos fundamentais, e tem como elementos indispensaveis: um Estado
centralizado, a pessoa humana considerada como individuo livre e um texto escrito que regula
as relagdes entre esses’".

Com os documentos liberais do séc. XVIII, o rei passa a subordinar-se ao seu
ordenamento e deve reconhecer e positivar os direitos de liberdade, chamados de primeira
geracdo de direitos’". Esses direitos, neste "primeiro momento" de singularidade, sdo, quanto
a sua origem, naturais; quanto a titularidade, individuais; quanto ao objeto, de liberdade,
pressupondo uma igualdade formal pelo liberalismo reinante’"’; além de serem de oposigdo ao
Estado, por ndo permitirem a interferéncia deste nas liberdades dos individuos™"®.

Em um "segundo momento" de parcialidade, a partir da Constituicdo do México de
1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919, passam a ser exigidas concretas agdes do
legislador no intuito de tutelar efetivamente os direitos de cunho social, pela necessidade da
efetivacdo da igualdade material, € ndo apenas da igualdade formal preconizada pelas idéias
liberais, sendo essa igualdade efetiva a finalidade dos direitos que passam a ser escritos nas
Constitui¢gdes’’. Também, esses direitos sdo, em sua origem, sociais, com conteudo
econdmico, social e cultural; quanto a titularidade, categoriais, entendendo-se por meio destes
que os individuos que pertencem a uma determinada categoria social, por vezes, merecem um
cuidado especial, uma prote¢do "parcial do direito", com intervengdo estatal para tanto’'®.

Os direitos de solidariedade ou de fraternidade se apresentam em um "terceiro
momento" na efetivacdo dos direitos humanos, compreendendo a humanidade como um todo,
em sua generalidade, sendo direitos essencialmente difusos, vinculados a dignidade humana,
traduzindo um "humanismo integro". Esses direitos sdo sociais, quanto a sua origem; sao
difusos, quanto a titularidade; possuindo também fungdo humanitaria e constituindo poderes-

deveres de "todos contra todos".”"

"2 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 10.

73 DIMOULIS, Op. cit., 2001, p. 1.

"4 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 20/10/2005.

"% Jdem. Trés geragdes de direitos. Disponivel na internet no site <www.srbarros.com.br>, acesso em
05/01/2006. Idem, Op. cit., 2003, pp. 362-365.

"6 TAVARES, André Ramos. Op. cit. p. 2.

" ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 147.

"8 BARROS. Op. cit., acesso em 20/10/2005. Idem, Op. cit., 2003, pp. 428-429.

9 Idem. Op. cit., acesso em 05/01/2006. Idem, Op. cit., 2003, pp. 442-443.
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No Brasil, j& no Império, ha Constituicdo escrita que enumera longa cota de direitos
fundamentais’, iniciando a tradicdo do Constitucionalismo e da defesa dos direitos
fundamentais nas Constituicdes escritas desta nacdo, apesar das suas modificagdes ao longo
dos anos™".

Assim, pela coisa julgada ser uma constante nas Cartas constitucionais brasileiras e
pela importancia do Constitucionalismo e dos direitos humanos fundamentais, estudaremos

tal instituto a luz da Constituicao atual.

5.1. Constituigdo de 1988

Nao temos duvidas de que a coisa julgada, apesar de instituto de direito processual, é
garantida em norma formal e materialmente constitucional no texto da Constituicao de 1988.
Além disso, se uma opcao legislativa estd expressa na Constituicdo, esta s6 a reforca, do
mesmo modo que "o siléncio a enfraquece, como a torna insubsistente a recusa expressa'.””

Este instituto ¢ principio constitucional de direito processual, pois as normas
constitucionais que se referem a outros ramos do Direito "(...) sdo, a0 mesmo tempo, normas
desses varios ramos e normas materialmente constitucionais, porque, no seu conjunto,
emprestam expressdo directa e imediata a idéia de Direito, aos valores, as escolhas politicas
fundamentais da Constitui¢do". Assim, essas normas devem ser entendidas como "principios
constitucionais do Direito civil, do Direito penal, do Direito administrativo ou do Direito
fiscal".””

Isso ocorre pois a Constituicao protege determinados direitos, como a coisa julgada, de
forma ampla, tanto por ndo determinar nenhuma mudanga em relagdo a aplicagdo do instituto,

mantendo o determinado nas Constituicdes anteriores, como por proteger genericamente a

seguranga no caput de seu artigo 5°7*.

20 DIMOULIS, Op. cit., 2001, p. 12.

2! Para algumas inovagdes e modificacdes dos direitos fundamentais ao longo dos anos no Brasil. vide Ibidem,
pp. 11-12 ¢ ARNAUD, André-Jean et al. Op. cit., p. 147-149.

2 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 172.

2 Cf. MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 339.

24 CF/88, art. 5°, caput: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:" Assim, a seguranca protegida ndo se resume a seguranga
publica, abrangendo também a seguranga juridica nos termos dos incisos que protegem a coisa julgada, o devido
processo legal, o acesso a Justiga, etc.
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Atualmente, a protegdo a estabilidade das sentengas ndo estd elaborada de forma
genérica, como ja ocorreu em outras Constituicdes que protegiam a irretroatividade da lei.
Hoje as forma de protecdo de situagdes no tempo estdo especificadas no direito adquirido, no
ato juridico perfeito e na coisa julgada.

A coisa julgada, entendida por muitos autores como inserida no conceito de direito

adquirido™

, mereceu citagdo propria no artigo em que este € protegido. Esta alusdo permite
afirmarmos que este instituto ¢ parte efetiva da Constituicdo Federal, o que nos permite
questionar seu conceito, seu significado como norma constitucional, sua area de protegdo,
seus parametros e alcance. Para tanto utilizaremos os mecanismos da interpretacao
constitucional para um melhor entendimento do sentido da norma constitucional que trata da
coisa julgada, apesar de estes proporem solugdes para conflitos entre normas constitucionais
apenas nos casos concretos.

Nao pretendemos subverter a idéia de que a Constituigdo deve ser interpretada apenas
quando ha problema de aplicabilidade da norma e de que a interpretagdo ¢ necessaria apenas

nesses termos’®, porém, com esse mecanismo buscaremos o alcance da norma constante no

inciso XXXVI, do artigo 5°, da Constituicdo de 19887, Assim, se

o conhecimento do Direito — como todo conhecimento — procura apreender
seu objeto como um todo de sentido e descrevé-lo em proposicdes isentas de
contradigdo, ele parte do pressuposto de que os conflitos de normas no
material normativo que lhe ¢ dado — ou melhor, proposto — podem e devem,
necessariamente, ser resolvidos pela via de interpretagio.’®

Exemplo da utilizagdo desses mecanismos esta na inteligéncia do Principio da
Unidade da Constitui¢ao, o qual diz que a mesma deve ser interpretada, para a harmonizagao

do texto "de forma a evitar contradi¢des" internas’”.

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 2001, p. 229.

% Sobre a interpretagdo ser sempre necessaria a aplicagdo da norma, vide BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit.,
1999, pp. 21 e 26 e MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 448.

2 CF/88, art. 5°, inc. XXXVI: "A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada".

2 Cf. KELSEN , Hans. Op. cit., p. 229. Aqui ndo ha vinculagdo direta da interpretagio ao caso concreto e sim
apenas ao conflito dentro do material normativo, porém, concorda-se que a utilidade efetiva da interpretagdo esta
intimamente ligada a resolug@o do caso concreto.

2 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Livraria
Almedina, 1997, pp. 1096 e 1097. Ainda, "(...) o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a
Constituicdo em sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensdo entre normas constitucionais a
concretizar." p. 1097.
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A necessaria a aplicagdo do efeito integrador deve ser entendido como uma das
formulagdes do principio anterior, por este implicar na tentativa de unificagdo politica e social
na resolucdo de conflitos de normas.

Outro mecanismo importante € a interpretacdo sistematica, que nos permite pensar na
problematica do sentido das palavras na Constituicao, como um texto que faz sentido como

um todo, com partes que devem harmonizar-se’*°

. Esta forma interpretativa poder ser pensada
como modo de efetivagdo dos Principios da Unidade da Constitui¢do e do efeito integrador’™'.

Os parametros legais determinantes do conceito de coisa julgada sdo, inevitavelmente,
interpretados pelo Poder Judiciario, assim como todo o arcabougo normativo’?, porém, apesar
de tudo ser passivel de interpretacdo, obviamente o estudioso do direito pode dar a sua
opinido sobre qual delas considera correta.

Cabivel, portanto, fazermos uma relagao entre a determinagao dos pardmetros da coisa
julgada pelo legislador, por meio infra-constitucional, e pelo Judiciario, por meio de
interpretagdo’”’.

Esta primeira interpretagdo, feita pelo proprio legislador, pode determinar o sentido e a
abrangéncia de uma norma constitucional. Essa interpretacdo vincula agdes futuras, sem
abrangerndo os casos ja passados em julgado’.

Assim, o carater aberto do conceito de coisa julgada fica mais claro apo6s falarmos da

interpretacdo, porque a propria formacao da coisa julgada pode ser modificada conforme seu

70 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., pp. 135 a 136.

781 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1099. Principios cf. pp. 1096 e 1097. Unidade da
Constituicdo em BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 1999, pp. 102 a 104 e MIRANDA, Jorge. Op. cit., 2003, p.
451. Cf BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 1999, p. 102: "(...) na interpretagdo especificamente constitucional, a
consideracdo sistémica do texto é imperativo decorrente da supremacia constitucional na hierarquia da piramide
juridica"

732 Cf. LEITE, George Salomio. Interpretacdo constitucional e tépica juridica. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2002, p. 20: "(...) preferimos entender que toda aplicagdo do direito pressupde uma interpretagao."

73 Sobre interpretacio auténtica, vide BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., pp. 118 ¢ 119; BONAVIDES, Paulo.
Op. cit., pp. 399 e 400; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., pp. 1103 e 1104; LEITE, George
Salomdo. Op. cit., pp. 21 a 23; MIRANDA, Jorge. Op. cit., pp. 453 ¢ 454. Remete-se a interpretagdo auténtica
por existirem semelhangas entre os institutos, salientando-se que, cf. BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 1103:
"(...) Uma interpretacdo auténtica da constitui¢do feita pelo legislador ordindrio ¢ metodicamente
inaceitavel.(...)" Por outro lado, cf. KELSEN, Hans. Op. cit., pp. 394 e 395, a interpretagdo auténtica ¢ aquela
efetuada pelo aplicador do direito apenas, pois as outras conjecturas nao sio vinculativas, ou ndo criam o Direito.
73 Cf. BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pp. 399 e 400: a norma interpretativa nfio atinge apenas os casos passados
em julgado. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 119: essa interpretagdo ndo possui carater retroativo no
nosso ordenamento, o que retiraria do mesmo grande importancia, "(...) pois nem mesmo emendas
constitucionais podem afetar as situagdes ja definitivamente constituidas ¢ incorporadas ao patrimoénio de seu
titular. (...)".
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cerceamento pelo conjunto recursal e outras formas autdnomas de obstar a definitividade de
uma sentenga proferida.

Apesar disso, o conceito de coisa julgada ndo pode ser considerado absolutamente
determinado legislativamente pela possibilidade de modificagdo direta de seu conceito pelo
Poder Judicidrio, pois este interpreta todas as normas que definem o conteido de coisa

7> direta ser efetuada pelo Poder Legislativo.

julgada, apesar de sua atualizagdo historica
Portanto, ndo cabem a determinagdo do conceito de coisa julgada, conforme o expresso pela
propria Constitui¢do, criticas no sentido de fixar o entendimento judicial, cerceando a
liberdade do julgador.

A interpretagdo permitida ao Judicidrio estd na atribui¢do de significado aos textos do
sistema recursal e de preclusdo. Isso porque o significado de um conceito ¢ determinado tanto
pelo que ele €, quanto pelo que ele ndo é, ou seja, o conceito de coisa julgada determina-se
tanto pelos casos em que a mesma ocorre, como nos casos em que ela ndo ocorre, por haver
possibilidade de modificagdo do decidido pela auséncia de preclusdo, pela possibilidade
recursal ou pelo cabimento de agdo autdnoma’*.

O ordenamento de um Estado Democratico de Direito deve ser o mais claro possivel,
determinando exatamente as medidas previsiveis a serem tomadas pelo Estado em relacao ao
individuo, para que este possa determinar-se em relagdo a essas medidas ja esperadas™’, pois
0 sistema possui como atributo essencial a coisa julgada material*®,

Ocorre que esse principio que ndo demandaria a utilizagdo da interpretagdo esta
limitado pelo "facto de a maioria dos conceitos juridicos nao ser exatamente determinavel em

termos semanticos"”*’

, além de que essa fixacdo do contetido da norma, por mais especifica e
delimitada, ndo pode vincular a sua aplicabilidade, sem dificuldade, em todas as situagdes a
serem apreciadas, o que impede a total liberdade interpretativa e a flexibilizacdo absoluta dos

limites do devido processo legal™.

75 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 2001, p. 92, a interpretacdo deve atualizar as normas estatais "sem
alterar-lhe o texto".

7% Conforme HART e KELSEN, a decisdo judicial pode variar dentro da estrutura que a norma abarca. Ainda,
cf. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 1996, p. 142: "Quando
surge o caso ndo contemplado, confrontamos as solu¢des em jogo e podemos resolver a questdo através da
escolha entre os interesses concorrentes, pela forma que melhor nos satisfaz." Cf. KELSEN, Hans. Op. cit., p.
393: " (...) a produgdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicanda ¢ livre, isto é, realiza-se
segundo a livre apreciagdo do 6rgdo chamado a produzir o ato."

787 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 388

7% MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., 2004, p. 57.

7% ZIPPELIUS, Reinhold. Op. cit., p. 388

70 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., 2003, p. 31.
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Sobre a interpretacao juridica, Kelsen diz que o sentido vago das palavras e locugdes
utilizadas na feitura da norma juridica, intencionalmente ou ndo, permite varias formas de
aplicagdo da norma.”™

As varias significagdes da norma - basta pensar no emprego da palavra “casa’ no art.
5° CF garantindo a inviolabilidade do domicilio - a serem utilizadas no caso concreto estdo
dentro de uma "moldura", determinada pelo direito a ser aplicado. Se a leitura feita pelo
intérprete estiver em conformidade com tal moldura, a situagdo estard dentro da aplicacao da
norma, se estiver disforme, fora da norma. Dentro deste espago o aplicador do direito tem
liberdade de escolha e a norma aplicada ¢ uma das normas de dentro da moldura pré-
determinada, as quais possuem igual valor’*.

Se pensarmos a coisa julgada nos termos dessa idéia kelseniana, a determinagdo do
que a Constituigao de 1988 protege, apesar de ja dita pouco abrangente, seria o limite ultimo
para a determinacdo do que faz e do que ndo faz coisa julgada, assim, tudo o que a
Constitui¢ao ndo protege seria passivel de modificacdo.

Por outro lado, conforme Hart, sempre que temos um caso concreto, este pode
coadunar-se perfeitamente a uma norma, ou em relacdo a ele pode haver motivos tanto para a
aplicacdo da norma como para sua nao aplicagdo, pois "(...) Nada pode eliminar essa
dualidade de um nucleo de certeza e de uma penumbra de dividas, quando nos empenhamos a
colocar situagdes concretas sob as regras gerais".”#

O autor afirma que as regras nao vém rotuladas para sua utilizagdo, do mesmo modo
que as regras ndo determinam exatamente os casos concretos, pois "(...) Em todos os campos
de experiéncia, e ndo s6 no das regras, hd um limite inerente a natureza da linguagem, quanto

n744

a orientacdo que a linguagem geral pode oferecer"’™, e, havendo claro carater aberto das

normas em geral, por vezes, o aplicador arca com a interpretagdo de uma norma em espago
discricionario bastante amplo’®.

Essa "textura aberta" sempre existe, pois, por mais que o descrito seja especifico, o
numero de variantes das situagdes reais chega a ser indeterminado em algum momento,

inclusive pelas dificuldades de "nossa relativa ignorancia de fato" e "nossa relativa

" KELSEN, Hans. Op. cit., pp. 389 e 390.

72 Ibidem, pp. 390 a 392.

"3 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1996, p. 134.
744 Ibidem, p. 139.

75 Ibidem, pp. 137 a 140.
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indeterminagdo de finalidade", uma vez que ndo prevemos todos o0s casos possiveis e sequer
compreendemos a finalidade ultima da norma concreta’™.

Aqui, a formagdo da coisa julgada, em alguns casos, poderia ser dificil, porém ndo se
nega a existéncia de casos faceis, nos quais a interpretagdo ¢ eficiente.

A diferenga fundamental entre as duas teorias ¢ que, na primeira, ha uma determinagao
fixa sobre o que a norma abrange e o que ela ndo abrange. Na segunda ¢ facil percebermos
casos conforme ou disforme a norma, porém entre esses dois extremos hd ambiente nebuloso
em que a interpretagdo nao ¢ clara.

Portanto, conforme as teorias interpretativas que trabalham com um espago de
liberdade relativo a linguagem e a adequa¢do da norma ao caso concreto, sempre ha
possibilidade de interpretagdo, pelo contetido semantico das normas ndo ser univoco, além de
sua aplicabilidade variar de caso concreto a caso concreto, pois as situagdes podem coadunar-
se a determinada norma de modo facil ou dificil’.

Acreditamos ser importante a tentativa de explicitar os termos utilizados na
formulagdo da disposi¢@o constitucional que protege a coisa julgada, na busca de seu sentido
textual, para tentarmos, posteriormente, trazer mais elementos a essa formulagao inicial. Com
1sso pretendemos alcangar algum conceito e/ou abrangéncia acerca dos termos estudados, para
relaciona-los a outras palavras e artigos constitucionais, focando a prote¢do constitucional a
coisa julgada.

A necessidade primordial de remeter a coisa julgada as normas infra-constitucionais
vem do fato de a mesma ndo possuir um parametro ou conceito basico que possa ser retirado
da realidade do homem ou da natureza, como ocorre em relacdo com outros bens juridicos
protegidos constitucionalmente, como a honra ou a religido, que possuem parametros
pressupostos independentes do juridico. Isso porque a existéncia de normas religiosas de cada
culto e a honra do homem comum nao dependem de legislagao que trate do assunto. Este ¢
mais um motivo para a utilizagdo da interpretacio como ferramenta para um pretenso
aprendizado do direito.

Dessa forma, afastamos ao menos o problema de o sentido juridico da coisa julgada

ser diverso do normalmente utilizado pela populacao, pois apesar das normas constitucionais

76 HART, Herbert L. A. Op. cit., p. 141.
7 Tbidem., p. 140: "(...) a subsungdo e a extracgdo de uma conclusdo silogistica ja ndo caracterizam o cerne do
raciocinio implicado na determina¢do do que ¢ a coisa correcta a fazer-se."
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se vincularem ao seu texto, o sentido das palavras utilizadas pode nao ser de uso corrente, o
que atribuiria a um termo sentidos diferentes’™®.

Para conhecermos o significado do termo coisa julgada, inicialmente estudaremos as
palavras contidas no instituto protegido constitucionalmente, salientando que, apesar de nao
existir uma rigorosa hierarquia entre os métodos interpretativos, a interpretacao deve ocorrer
"dentro dos limites e possibilidades do texto legal", e a leitura textual deve, obrigatoriamente,
ser levada em consideragdo’, pois "(...) SO através dela, a partir da letra, mas sem se parar na
letra, se encontra a norma ou o sentido da norma. (...)”"".

A interpretacdao gramatical serd a primeira a ser aplicada por tratar de verdadeiro limite
a utilizagdo de outros métodos interpretativos, pois o texto da norma € pardmetro para as
outras interpretagdes”'. "(...) a norma constitucional ndo se confunde com o texto (...)"",
contudo, "(...) o texto da norma ¢ o sinal lingiiistico; a norma ¢ o que se revela ou designa"’>,
assim, a interpretacao nao pode ser totalmente desvinculada da letra da lei.

Outros métodos interpretativos tradicionais, quais sejam: gramatical, logico,
sistematico e historico™, serdo utilizados em maior ou menor extensido conforme os dados
colhidos o permitirem. Também utilizaremos alguns principios acerca da atividade
hermenéutica constitucional, com o objetivo de aumentar os mecanismos de investigacao.

Pretendemos, contudo, fazer um exercicio na busca de uma solugdo, para alargar a

discussdo sobre o tema, sem a inten¢do de fixar entendimento, inclusive porque

Os canones de 'interpretacdo’ ndo podem eliminar essas incertezas
(lingiiisticas), embora possam diminui-las; porque esses canones sdo eles
proprios regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais que,
eles proprios, exigem interpreta¢do.”

Como a digressdo acerca da interpretacdo constitucional sera feita sem consideragao

de conflito de normas especifico e pelo carater aberto das normas constitucionais’®, daremos

748 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, p. 160.

749 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 126, BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 1999, p. 110 a 111.

" MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 448.

51 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, p. 161.

752 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1089.

73 Ibidem, p. 1091.

5 Sobre os métodos interpretativos, vide BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., pp. 124 a 139, BONAVIDES,
Paulo. Op. cit., pp. 400-404. Cf. o ultimo, p. 545, estes métodos s@o insuficientes para a interpreta¢do de direitos
fundamentais. Tema que sera tratado mais a frente.

"5 HART, Herbert L. A. Op. cit., p. 139.

7% Sobre o carater aberto das normas constitucionais, vide BASTOS, Op. cit., 1999, pp. 53 e 54.
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aos termos estudados o sentido mais amplo possivel, de forma que ao aplicador da norma seja

n757 758

legado um "espago de conformagdo"”’ ou discricionariedade™ de certa amplitude. Além
disso, os termos: coisa julgada e lei existem apenas na forma de legislacdo e dentro da mesma,
o que condiciona suas significacdes a existéncia de um sistema juridico, dentro do qual esses
termos devem ser examinados.

Para isso, lei serd inicialmente considerada ato advindo de regular processo legislativo
tipico, e coisa julgada, a soberanamente julgada, ja efetuada a preclusdo recursal, a coisa
julgada formal, a determinagdo do mérito e a preclusdo maxima, ou seja, passado o prazo para
interposicao da agdo rescisoria. Esse significado menos abrangente de coisa julgada faz-se
necessario, pois, ndo incidindo a norma sobre coisa julgada formal e material, ha mais espago
para o juiz pronunciar-se em relagdo ao caso concreto.

Sobre o sentido de prejudicar, no contexto constitucional de ndo ser prejudicada a
coisa julgada, o entendemos como a proibi¢do da modificacdo ou incidéncia, apesar de o
termo prejuizo possuir certa conotacdo de modificar de forma negativa. Essa conotacdo vem
da idéia de que a modificagdo da legislagdo é algo prejudicial ao sistema’™, assim como a

idéia de que a estabilidade confere mais eficacia a0 documento normativo’®

. Dessa forma, o
termo nao significa apenas mudar, de maneira a deixar o instituto com contornos piores, €
sim, refere-se ao ato de simplesmente modificar o instituto, no sentido de prejudicar a forma
com que o mesmo ¢ apresentado atualmente.

Apesar disso, se a coisa julgada for encarada como direito fundamental, ela possui
titular determinado, portanto, apenas o prejudicado reclamara da modificagdo, pois quem
obteve vantagem com a modifica¢do da sentenga ndo tem interesse em declara-la viciada.

Sobre a coisa julgada na Constitui¢do, devemos evitar a confusio entre os termos coisa
julgada e direito adquirido, utilizados por esta carta. O conceito de coisa julgada esta contido
no conceito de direito adquirido, porque este, por sentenga transitada em julgado impassivel

de modificagdo, ¢ também coisa julgada no sentido do inciso XXXVI do art. 5° da

Constitui¢ao.

ST CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1082.

7% ZIPPELIUS, Reinhold. Op. cit., p. 389.

% SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 176. Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Folha de Sdo
Paulo. Dicionario aurélio basico da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Editora Nova Fronteira, 1994, p. 525,
Prejudicar significa: “1. Causar prejuizo ou dano a; lesar, danificar. 2. Causar transtorno a, transtornar, perturbar.
3. Diminuir o valor de; depreciar. Tornar sem efeito; anular.

780 HESSE, Konrad. A forca normativa da constitui¢cio. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1991, p.
22.
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Assim, "(..) A prote¢do que se da a coisa julgada ¢é, portanto um caso particular da

n761

protecdo mais ampla dispensada ao direito adquirido"™’, pois a coisa julgada depende do

transito em julgado para a sua ocorréncia, requisito dispensavel a vdarias outras situagdes
englobadas pelo direito adquirido em sentido largo e dispensavel a seu sentido estrito’®.

Portanto, direito adquirido em sentido largo significa a consolidacdo de certa situacao
determinada pelo transcorrer do tempo; em sentido estrito afasta as situagdes determinadas
por sentengas judiciais irrecorriveis e por atos realizados de acordo com o direito vigente™,
respectivamente, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

A coisa julgada pode se referir a imodificabilidade das seguintes concepgoes: 1) ao
conceito minimo histérico de coisa julgada, 2) a forma como a mesma esta determinada
legislativamente, e 3) a ocorrida no caso concreto, ja firmada em decisdo judicial imutavel.”®

Cocebemos que a coisa julgada possui um nucleo de significado, independente da
concretizagao da lei-infraconstitucional, que ¢ o da decisdo judicial impassivel de
modificacdo. Este conteudo minimo de sentido que possui o termo estd protegido
constitucionalmente, pois seu sentido ¢ compativel com todos os ordenamentos estudados no
capitulo histoérico e com os entendimentos encontrados nos livros e Constituigdes estrangeiras
pesquisados.

Esta significagdo abstrata do conceito de coisa julgada ndo comporta as formas pelas
quais a decisdo atinge essa imodificabilidade ou a mantém’®. Assim, as normas infra-
constitucionais que descrevem recursos e agdes que modificam a sentenca ndo cabem na
protecao constitucional e esses parametros podem ser modificados, no limite de ndo obstarem
a existéncia de coisa julgada.

O artigo constitucional ndo define de forma clara e precisa o conceito de coisa julgada,
porém o protege explicitamente, parecendo-nos 6bvio que a existéncia de recursos infindaveis

¢ nitida tentativa de fraude a Constituigdo, pois esta pressupde que a coisa julgada exista,

quando a protege.

81 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 1999, p. 229.

752 Direito adquirido em sentido estrito e direito adquirido em sentido largo, englobando o ato juridico perfeito e
a coisa julgada, sdo expressoes utilizadas por SAMPAIO, José¢ Adércio Leite. Op. cit., p. 84.

% SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 84.

8 DANTAS, Ivo. Coisa Julgada Inconstitucional e declaracio judicial de inexisténcia. Férum Administrativo.
v. 2. n. 15. Sao Paulo: Férum de Direito Administrativo, mai. 2002, pp. 588-607.

765 Obvio que de nada adianta remeter o conceito da coisa julgada a legislagdo infra-constitucional sem explicita-
la, porém este tema sera tratado mais adiante.
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Apesar de a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil possuir os mesmos termos
constitucionais, esta ndo ¢ constitucional apenas em sentido formal, mas possui um contetido
materialmente constitucional determinado. Ela informa acerca do instituto nesses termos, mas
determina outros pardmetros que poderiam ser modificados, inclusive por lei ordinaria™®, se
houver a submissdo ao fixado constitucionalmente.

A Constituicdo de 1988 mantém o dito pelas constitui¢des brasileiras anteriores e o
termo coisa julgada ¢ tradicionalmente delimtado conforme a lei infra-constitucional, com a
recep¢do de grande parte do Codigo de Processo Civil anteriormente vigente. Porém, a
protecao constitucional ndo abrange esses parametros, pois isso impediria que fossem criados
novos recursos necessarios ou mesmo afastados recursos que nao se coadunam ao sistema
processual em vigor. Assim, a determinagao legislativa do sistema recursal e de preclusdes ¢
livre nos limites impostos constitucionalmente a atividade de legislar e deve ser obedecido o
quorum, competéncia e forma para a modificagdo do atualmente delimitado.

Apesar de o art. 6° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil ser similar ao instituto
constitucional, apenas este artigo deve ser entendido como regra, tanto de Direito Processual
como norma constitucional formal e material, por forca de sua natureza dupla, que explica a
nocao que a Constituicao pretende dar ao Direito, demonstrando os interesses € as opgdes

politicas relativos a cada um de seus ramos’”’

. Contudo, esse entendimento ndo pode estender-
se as outras normas, tanto da Lei de Introducao ao Codigo Civil como do Coédigo de Processo
Civil em vigor, pois estas podem sim ser modificadas pelo Poder Legislativo por possuirem
sede infra-constitucional.

H4 inequivoca referéncia da ordem constitucional a lei infra-constitucional e vice-
versa. Isso porque, apesar de haver esse nicleo de sentido para a coisa julgada que se formou
historicamente, o sistema recursal determina, de forma diversa em cada ordenamento, como a
coisa julgada se forma efetivamente, o que ocorre, no caso concreto, quando nao ha mais
recursos a serem impetrados, ou na impossibilidade de observar os pressupostos para tal
interposicao.

E evidente que apesar de a coisa julgada possuir o conceito de decisdo imodificavel,

suas condi¢des temporais subjetivas - que faticamente impedem os recursos no caso concreto

- s30 determinadas pelo procedimento legislado e em vigor. Assim, esses pardmetros soO

%6 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 176.
" MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 339
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existem dentro do ordenamento juridico, sem determinacdo externa a norma, pois esta
situacdo se forma quando a lei diz que se formard e apenas a lei tem forca para determinar os
parametros da coisa julgada.

Portanto, a lei ndo pode prejudicar o que a propria lei determina como obstaculos ou
efetivacao da coisa julgada, até porque o termo acaba por possuir plasticidade, sendo possivel
a modificagdo e adequacdo de seus parametros conforme a vontade do legislador, mas
somente para o futuro.

Dessa forma, no caso em estudo, a norma infra-constitucional é remetida ao ambito do
Direito Constitucional, pois a Constitui¢do protege o que a lei infra-constitucional descreve e
a lei infra-constitucional descreve o que a Constitui¢do protege, havendo circularidade e
interdependéncia do determinado em ambas as sedes legais.

Também, o futuramente legislado ndo pode tocar na coisa julgada que a legislagdo
anterior determinou, ou ainda, o legislador ndo pode obstar coisa julgada que ele mesmo
determinou como ndo prejudicavel. Apesar de ser possivel a mudanga nos casos ainda
pendentes e, seguramente, nos futuros.

Isso nos indica a indeterminagdo constitucional, porque a Carta da oportunidade para a
regulamentagdo infra-constitucional, mas, a partir do momento em que se faz a opgao, ela
veda a modificacdo do estabelecido.

Portanto, apesar de a norma constitucional ndo proteger os parametros dados a coisa
julgada, essa imutabilidade pode ocorrer conforme o determinado pelas normas infra-
constitucionais mutaveis e, a partir desse momento, a senteca nao pode mais ser modificada,
por constituir a esséncia do pouco significado dado pela Constitui¢do ao instituto, qual seja,
da sua efetiva existéncia.

Portanto, o caso concreto ¢ o lugar onde a coisa julgada ¢ efetivamente protegida e
nele nao ha possibilidade de modificagdo, pois, para tanto, seria necessario que a propria
Constituicao houvesse por bem assim determinar, o que ocorreu apenas em relagdo a eventual

lei penal mais benéfica™, ndo havendo nenhuma obje¢do & mesma em sede civil.

768 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 30/08/05: "(...) qualquer excecdo a irretroatividade tem
de ser expressamente autorizada pela Constituicdo. A regra excepcionante ha de ser constitucional. No Brasil, a
Constituicdo permite retroagir a lei penal benéfica (inciso XL do art. 5°) e, afora essa exceg@o Unica, a
retroatividade ¢ proibida em qualquer de seus graus." Ainda cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes e
MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 800, apesar de a Constituicdo Portuguesa ndo proteger o caso julgado
explicitamente, ele pode ser auferido do Estado de Direito Democratico, devendo ser respeitado mesmo havendo
controle de constitucionalidade abstrato, pois "(...) um caso julgado s podera ser revisto por via judicial, na base
de uma lei geral e abstracta" dando o exemplo da lei penal mais favoravel.
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A modificagdao da coisa julgada pode ocorrer formalmente ou substancialmente ¢ em
relacdo aos dois ambitos, a mudanga € relevante, pois pode haver uma alteracdo do conteudo

constitucional sem a modificagdo de seu texto’”

, mediante a modifica¢do dos requisitos infra-
constitucionais dados a coisa julgada.

Dentro da significagdo alcangada, e considerando a existéncia da coisa julgada no
ordenamento, a prote¢do recai sobre o conceito de coisa julgada e sobre a coisa julgada em
concreto, as quais cabem na determina¢do de sentenga impassivel de modifica¢do. Assim, ndo
ha outra interpretacdo a ser dada ao texto constitucional sendo a de que a coisa julgada,
garantia constitucional expressa no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituigdo de 1988, ¢ a
propria decisdo imodificavel do Poder Judiciario™.

Acerca da palavra lei utilizada pelo texto constitucional, podemos afirmar que o texto
defende o prejuizo da coisa coisa julgada apenas da lei, porém nio determina o sentido da
palavra lei, se formal ou material, e quais os atos que esta abrange, além de nao impedir
expressamente que a coisa julgada seja modificada por sentenca judicial.

Lei em sentido formal é o ato legislativo cumpridor das exigéncias formais, ou
procedimentais, para a sua validade, que devem ser verificadas em sua origem, independente

de seu contetido””!

. Essa delimitagdo da palavra lei engloba, no direito brasileiro, a lei
ordinaria, a lei complementar e a lei delegada’. Nestas trés formas legislativas temos o
contetdo minimo da palavra lei, portanto estas obviamente ndo podem prejudicar a coisa
julgada. Dessa forma, na possibilidade de questionamento de quais espécies legislativas ndo
podem prejudicar a coisa julgada, ao menos em relagdo as formais, nao podemos ter davida.

Além dessas espécies normativas, existem as emendas constitucionais, as medidas
provisorias, os decretos legislativos, as resolugdes, os decretos, os regulamentos, as
instrugdes, as portarias, as circulares e as ordens de servico’”, como outras espécies
legislativas que nao estdo contidas no sentido de lei formal.

A impossibilidade de os decretos, regulamentos, instru¢des, portarias, circulares e

ordens de servigo prejudicarem a coisa julgada fica clara com a observagdo do Principio da

Legalidade. Este principio, combinado com o fator da hierarquia entre as normas, determina

% SILVA, Gustavo Just da Costa. Os limites da reforma constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 54
-55.

""" DANTAS, Ivo. Op. cit., pp. 588-607.

" TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 904.

"2 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 186-190.

73 Ibidem, pp. 190-192.
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que as espécies normativas de escala inferior devem guardar compatibilidade com as normas
de carater superior’™.

Ora, se leis ordinarias, complementares e delegadas ndo podem prejudicar a coisa
julgada, muito menos podem as espécies citadas, vez que sdo inferiores € com estas devem
guardar compatibilidade, ndo podendo possuir um poder que as normas superiores nao
possuem. Além disso, a funcdo dessas normas inferiores € a propria execugdo efetiva das leis
a elas superiores, sem desvirtua-las.

Sobre esta questdo, "(...) a Constitui¢do impede que os decretos extrapolem os limites
presentes nas leis que regulamentam"’”. Isso ocorre pela leitura dos artigos 5°, inc. II e 84,
inc. TV, pois o primeiro vincula a pessoa a lei, pelo principio da legalidade e pela
necessidade de a lei ser compativel com a Constitui¢do; e o segundo determina a expedi¢do de
decretos e regulamentos para a fiel execu¢ao da lei, assim esses atos guardam compatibilidade
com a lei que regulamentam e, conseqiientemente, com Constituicao.

Quanto ao caso das medidas provisoérias, apesar de sua promulgacdo ser independente

1777

do Poder Legislativo, elas possuem forca de lei formal’”’, inclusive pelo fato de a Constituigao

Federal determinar a sua for¢a de lei’®. Além disso, essas medidas deverdo ser convertidas
em lei no prazo de sessenta dias sob pena de perda de eficacia”, o que deixa evidente sua
competéncia para o tratamento apenas do permitido a legislacdo em sentido formal.

Assim, o que ndo pode a legislacdo formal fazer, também nao podem fazer as medidas

provisorias, pois, se para a sua efetivacdo, ¢ necessario o advento de lei que descreva seu

conteudo, esta vincula-se ao possivel legislativamente. Assim, se a lei em sentido formal nao

™ Como aqui o raciocinio se resume a determinar a hierarquia entre normas infra-constitucionais, fala-se apenas
em legalidade, ndo sendo citada a inconstitucionalidade que ocorreria no caso de incompatibilidade de norma e
constituigao.

S TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 185.

776 Cf nota de Ibidem, p. 185, e CF/88, art. 5°, inc. II: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei", e art. 84, inc. I[V: "Compete privativamente ao Presidente da Republica: inc. IV —
sancionar promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para a sua fiel
execucao".

""" DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 190-191.

78 Art. 62, "caput", CF/88: Art. 62: "Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar

medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional".

0 Art. 62, paragrafo 3°, CF/88: "As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo

eficacia, desde a edigdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do §
7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes
juridicas delas decorrentes". Art. 62, § 11, CF/88: "Néo editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até
sessenta dias apos a rejeigdo ou perda de eficacia de medida provisoria, as relagdes juridicas constituidas e
decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-2o por ela regidas". Art. 62, § 12: "Aprovado
projeto de lei de conversdo alterando o texto original da medida provisodria, esta manter-se-a integralmente em
vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto".
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pode prejudicar a coisa julgada por este ser o sentido mais restrito da palavra lei também nao
o pode a medida provisdria por possuir seu conteido determinado pelo possivel a lei em
sentido formal.

A Constitui¢do Federal veda as medidas provisorias a regulamentagdo de normas
processuais, tanto civis como penais™’, o que impede que a mesma modifique também os
parametros processuais referentes a configuracao da coisa julgada.

Dessa forma, pelas razdes expostas, o termo lei engloba, sem duvida, a lei
complementar e a lei ordinaria, assim como a lei delegada e a medida provisoria, por essas
ultimas serem atos normativos equiparados a lei.”

Em relacdo as emendas constitucionais, estas também estdo dentro do conceito de

espécie legislativa, pela sua inclusdo no artigo 59 da Constitui¢io Federal™

. Ocorre que a
problematica que envolve a utilizacdo da palavra lei em seu sentido restrito ou amplo, nesse
caso, ndo se resume a um problema lingiiistico apenas, mas a uma ponderagdo entre dois
extremos acerca da limitacdo da funcdo da interpretagdo, pois a mesma deve manter “o
contetdo de legitimidade da constituicdo” e ao mesmo tempo deve desobstruir o
“desenvolvimento juridicamente regrado do direito constitucional”.”®

Assim, considerando a coisa julgada como clausula pétrea e uma das vestimentas
utilizadas pelo Principio da Irretroatividade, ¢ uma projecdo do direito a seguranga e,
portanto, ¢ protegida contra a reforma mesmo por meio de emenda constitucional. Também, a
norma referente a coisa julgada ndo tem estrutura de principio e sim de regra, sem espago para
a sua ponderac¢do com outros principios na utiliza¢do de eventual proporcionalidade.”

"O Congresso Nacional, quando reforma a Constitui¢do, ndo atua como assembléia
constituinte, mas como um Orgdo constituido, integrado na Constituicdo do Estado" e
submetido as suas regras, exercendo "mera delegacdo, que ndo faculta a quem a recebe ir

além do quanto lhe foi delegado"™. Em caso de pensarmos na coisa julgada no caso concreto

780 Art, 62, pardgrafo 1°, inc. I, b, CF/88: " vedada a edi¢do de medidas provisdrias sobre matéria: I - relativa a:

b) direito penal, processual penal e processual civil".

81 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 445.

8 Art. 59, CF/88: "O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I — emendas a Constituigio; 1T — leis
complementares; III — leis ordindrias; IV- leis delegadas; V — medidas provisodrias; VI — decretos legislativos;
VII — resolugdes."

83 SILVA, Ovidio A. Batista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 271.

78 Ibidem, na p. 271, faz o raciocinio em relacio ao direito adquirido e aqui foi utilizado em relacdio a coisa
julgada, considerando-se que a mesma pode possuir mais certeza em suas delimitacdes que o direito adquirido
em sentido estrito e, conforme dissertado, ser uma das faces do direito adquirido em sentido amplo.

8 BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 30/08/05.
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"(...) nem mesmo emendas constitucionais podem afetar as situagdes ja definitivamente

"7 0 que impossibilita que

constituidas e incorporadas ao patriménio de seu titular. (...)
qualquer emenda constitucional “enfraquega” qualquer direito ou garantia, inclusive no que
tange aos efeitos concretos destas emendas

A permanéncia da ordem constitucional ¢ importante do ponto de vista formal, pois a
mesma ¢ o fundamento de validade de todo o sistema, o qual seria atingido se houvessem
rupturas incessantes. Além disso, ndo apenas em relacdo a forma constitucional, mas em
relacdo ao seu conteudo, ha necessidade de certa manutengdo, pois “a constituicdo nio se
legitima e identifica apenas pela autoridade que lhe deu forma, mas também por seu conteudo
fundamental”.’®’

O equilibrio entre a permanéncia e a mudanga em sede constitucional é importante
para a estabilidade de todo o direito. Atualmente, considerando que os ramos do direito infra-
constitucional possuem parametros constitucionais, pois importantes contetidos sdo por vezes

88 devem as emendas constitucionais respeito a esses parametros.

explicitados pela Lei Maior

Dessa forma, o sentido de lei no texto sob comento abrange tanto lei formal como lei
material, ou seja, o sentido de lei aqui € o das espécies legislativas em geral. Inclusive, sempre
que a Constituicdo impede que a lei faca algo, o defeso nao pode ser feito nem pela lei formal
e muito menos pela lei material, diante da supremacia Constitucional, pois qualquer lei deve
obedecer ao descrito na Constitui¢do. Por outro lado, quando a Constitui¢do manda a lei fazer
algo, a ponderagdo de qual lei pode fazé-lo é importante, pois aqui ha necessidade de
verificacao das condigdes para a feitura da lei, como a competéncia, o quérum de votacdo e a
forma a ser utilizada para tanto.

Portanto, quanto a problematica especifica em relagdo ao artigo constitucional em
pauta, ndo ha dificuldades para resolver o problema, pelo fato de a Constituicdo impedir que
qualquer lei prejudique a coisa julgada.

Outra situagdo que se apresenta € o caso dos tratados internacionais.

Com o advento da Emenda constitucional 45, a redacdo do artigo 5°, paragrafo 3°, da

CF/88"¥, passou a determinar que os tratados e as convengdes internacionais de direitos

8% BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 119.

"8 SILVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., p. 55

78 Ibidem, p. 54

8 Art. 5°, paragrafo 3°, CF/88: "Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais".
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humanos sdo equivalentes a emenda constitucional se atingirem o quorum para a aprovagao
da mesma, quando de sua votagdo pelas casas legislativas™.

Portanto, podemos dizer que o debate sobre a possibilidade de os acordos
internacionais afastarem a coisa julgada fica restrito, pois quando a Constituicdo diz
expressamente que esses tratados, se recepcionados conforme quérum requerido, "serdo
equivalentes as emendas constitucionais", fica expresso que apenas podem possuir 0 mesmo
poder dessas emendas, as quais podem apenas ampliar o rol dos direitos humanos
fundamentais, nao limita-los ou exclui-los. Além disso, ndo pode um acordo internacional
pretender possuir mais poder que uma emenda constitucional.

Cabe aqui o registro do que muito se discutiu, anteriormente a esta emenda
constitucional, sobre o fato de os tratados internacionais possuirem carater constitucional
quando sobre direitos humanos, com posi¢cdes que defendem a hierarquia nos tratados de

direitos humanos, como: supra-constitucional, constitucional”, infra-constitucional e supra-

legal” ou infra-constitucional e legal ™.

7 Sem divida, a legislacdo brasileira, nas discussdes acerca da efetividade dos acordos internacionais, opta pelo
monismo, no qual direito interno e direito internacional estdo inscritos na mesma "pirdmide" normativa. Cf
DALLARI, Pedro Bohomoletz de Abreu. Tratados internacionais na emenda constitucional 45. In TAVARES,
André Ramos Tavares; LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro Jestis Lora (Org.). Reforma do Judicidrio
analisada e comentada. Sdo Paulo: Editora Método, 2005, p. 88.

" PIOVESAN, Flavia. Reforma do judicidrio e direitos humanos. In TAVARES, André Ramos Tavares;
LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro Jestis Lora (Org.). Reforma do Judicidrio analisada e comentada. Sio
Paulo: Editora Método, 2005, p. 69, sustenta a tese de hierarquia constitucional dos tratados de protecdo aos
direitos humanos.

792 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso em habeas corpus n. 79785/RJ. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence. Tribunal Pleno. Data do julgamento: 29/03/2000. Data da publica¢do/fonte: DJ 22.11.2002, p. 00057,
ementa vol. 02092-02, p. 00280, RTJ vol. 00183-03, p. 01010. Disponivel na Internet no site www.stj.gov.br,
acesso em 26/09/05. Ementa: "Duplo grau de jurisdi¢do no Direito brasileiro, a luz da Constitui¢do ¢ da
Convengdo Americana de Direitos Humanos", Sepulveda Pertence salienta em seu voto que: "(...) Se assim €, a
primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a que alude o artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituigdo, seria
esvaziar de muito do seu contetido util a inovagdo, que, malgrado os termos equivocos do seu enunciado,
traduziu uma abertura significativa ao movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos. Ainda sem
certezas amadurecidas, tendo assim — aproximando-me, creio, da linha desenvolvida no Brasil por Cangado
Trindade (e. q. Memorial cit., ibidem, p. 43) e pela ilustrada Flavia Piovesan (A Constitui¢do Brasileira de 1988
e os Tratados Internacionais de Protegdo aos Direitos Humanos, em E. Boucault e N. Aratjo (6rgdo), Os Direitos
Humanos e o Direito Interno) — a aceitar a outorga de for¢a supra-legal as convengdes de direitos humanos, de
modo a dar aplicag@o direita as suas normas — até se necessario, contra lei ordinaria — sempre que, sem ferir a
Constituigdo, a complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes. (...) E que,
em relag@o ao ordenamento patrio, para dar a eficacia pretendida ao Pacto de San José, de garantia de duplo grau
de jurisdi¢do, ndo bastaria sequer lhe conceder o poder de aditar a Constitui¢ao, acrescentando-lhe limitacao
oponivel a lei: seria necessario emprestar & norma convencional for¢a abrogatéria de normas da Constitui¢ao
mesma, quando ndo dinamitadoras de seu sistema(...)".

% Posicdo do STF, cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n. 72131/RJ. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Data do julgamento: 23/11/1995. Data da publicagdo/fonte: DJ 01.08.2003, p.
00103, ementa vol. 02117-40, p. 08650. Disponivel na Internet no site www.stj.gov.br, acesso em 26/09/05.
"Ementa: "Habeas corpus". Alienagdo fiduciaria em garantia. Prisdo civil do devedor como depositario infiel.
Sendo o devedor, na alienacdo fiduciaria por garantia, depositario necessario por forca de disposi¢ao legal que


http://www.stj.gov.br/
http://www.stj.gov.br/
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A tese de possivel tratado ser supra-constitucional refere-se apenas aos tratados de
direitos humanos e ndo aos que obstem direitos humanos, o que ressalvaria o artigo 5° da
Constituicao Federal. Ocorre que, com a determinacdo do quérum pela emenda 45, podemos
falar apenas de tratados com, no méximo, for¢a constitucional, conforme a opcao feita pelo
legislador frente ao debate instituido. Dessa forma, como a intervencdo externa ¢ a medida da
soberania de um pais, no Brasil, optou-se pela determinacdo legal da abrangéncia desses
acordos.

Outro problema a ser abordado ¢ a caracterizagdo ou ndo da coisa julgada do art. 5° da
Constitui¢ao Federal como cldusula pétrea.

A Constituigdo traga limites a sua modifica¢do, em seu artigo 607, considerado em
sua totalidade, pois quando o mesmo determina a forma a ser utilizada para emendar-se a

Constitui¢do, traga limites procedimentais para tanto’”

, impondo, por exemplo, necessidade
de maior representatividade para a revisdo que a necessaria para a modificagcdo de lei infra-
constitucional ™.

As limitacdes materiais sd3o uma das facetas dessa rigidez constitucional, porém
voltada ndo aos preceitos constitucionais, mas a propria Constitui¢do’’, essa manutengio de
determinados contetidos, independentemente do decurso do tempo, pretende uma
continuidade, sendo estes, por vezes, ndo claramente delimitados, pela dificuldade lingiiistica.

Apesar de a compreensdo dos limites materiais expressos ser de resolu¢do mais facil

que os conteudos implicitos, a coisa julgada constitucional estaria abarcada na protecdo dos

ndo desfigura essa caracterizagdo, sua prisdo civil, em caso de infidelidade, se enquadra na ressalva contida na
parte final do artigo 5°, LXVIII, da Constituicdo de 1988. Nada interfere na questdo do depositario infiel em
matéria de alienacgdo fiduciario o disposto no paragrafo 7° do artigo 7° da Convencdo de San José da Costa Rica.
Habeas corpus indeferido, cassada a liminar concedida."

% Art. 60, CF/88: "A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: I — de um tergo, no minimo, dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal; II — do Presidente da Republica; III — de mais da
metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federag@o, manifestando-se cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros. Pardgrafo 1°: A Constitui¢do ndo poderd ser emendada na vigéncia de intervenc¢ao
federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. Paragrafo 2°: A proposta sera discutida ¢ votada em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos
dos respectivos membros. Pardgrafo 3°: A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados ¢ do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. Paragrafo 4°: Nao serda objeto de
deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de Estado; II — o voto direito, secreto
universal ¢ periddico; III — a separagdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais. Paragrafo 5% A
matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova
proposta na mesma sessao legislativa".

"% Por exemplo, podemos pensar no Cddigo de Processo Penal como uma prote¢do ao inocente, mas
dialeticamente, seguidas as diretrizes do mesmo, ele a forma para se encarcerar pessoas.

7% Art. 60, pardgrafo 2°, CF/88: "A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros."
7 SILVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., p. 68.
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direitos e das garantias individuais citados pela clausula pétrea. Entretanto, a forma como esta
tutela foi enunciada acarreta o problema de se determinar a prote¢do que deve ser guardada
em relagdo a cada principio e sua efetivagdo na impossibilidade de sua modificagdo de fato”®.

Além disso, o paragrafo 4°, inc. IV, do art. 60, determina a impossibilidade de
modificagao dos direitos e garantias individuais, incluindo nessa protecao qualquer revisao

799

"tendente a abolir" estes direitos””. Assim, a protecdo restringe-se textualmente aos direitos e

garantias individuais e ndo aos direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal como
um todo*”.

Apesar disso consideramos que:

(...) Caso fossemos aferrar-nos a esta exegese de cunho estritamente literal,
teriamos de reconhecer que nao apenas os direitos sociais (artigos 6 a 11),
mas também os direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13), bem como, de
modo geral (a ndo ser o sufragio secreto ¢ universal assegurado no artigo 60,
paragrafo 4°, inciso II) os direitos politicos (artigos 14 a 17) fatalmente
estariam excluidos da protecdo outorgada pela norma contida no artigo 60,
paragrafo 4°, inciso IV, de nossa Lei Fundamental.*"'

De qualquer forma, esse nucleo protegido garante ao cidaddo um minimo intocavel de
direitos, e sua manuten¢do determina tanto a possibilidade de modificacao de outras situagdes
constitucionais, como a diferenciacdo entre uma modificacdo conforme e outra disforme o
direito. Isso ocorre porque as revisdes sdo necessarias, ndo ha possibilidade de manutencao de
uma ordem inalteravel, devido as inevitaveis modificagdes sociais, econOmicas, etc. ¢ a estas
o direito, mesmo constitucional, deve adequar-se.

O distanciamento entre o direito e o cotidiano implica ou em modifica¢ao do direito ou
em revolugdo, pois ndo ha como modificar a realidade social através das leis; o que esta pode
¢ apenas regulamenta-la.

A Constituicdo, portanto, necessita de "forca normativa", sem a possibilidade de
desvinculagao total da norma constitucional com a realidade, o que acarretaria a

impossibilidade de seu cumprimento, pois, "a for¢a condicionante da realidade e a

"8 SILVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., p. 103.

799 Art. 60 paragrafo 4°, CF/88: "Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: inc. IV
— os direitos e garantias individuais".

80 Nio serfio tratados limites implicitos, para tanto vide SILVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., pp. 92, 104
-143,

81 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais como "cldusulas pétreas". In Cadernos de
Direito. 3 vol. n.° 5. Dez. Piracicaba: Grafica UNIMEP, 2003, p. 89.
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normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo podem, todavia, ser

definitivamente separadas ou confundidas"*”.

"Embora a Constitui¢do ndo possa, por si s0, realizar nada, ela pode impor tarefas"*” e
possuira forga a partir do momento em que essas tarefas forem realizadas; sendo
imprescindivel que a norma esteja fundada pelo menos em uma "realidade potencial "

Nao podemos falar em Constitui¢do eterna, pois as modificagdes sociais demandam,
por vezes, a superacdo de determinada Constituicdo. No entanto, em vez de falarmos em

805 pois na ponderagdo entre a estabilidade e a

eternidade, podemos buscar uma durabilidade
~ ’ . . . . . . ~ 806
manutenc¢ao ha um claro intuito do Direito Constitucional em sua conservacao® .

A tutela constitucional tem carater conservador, inclusive, as Constituicdes nao

expressam o desejo de vigorar apenas por um curto periodo de tempo, e pretendem

permanecer, em razdo da sua “vocagdo a duracdo indefinida”.*"’

(...) Se a imutabilidade da Constituigdo acarreta o risco de uma ruptura da
ordem constitucional, em virtude do inevitavel aprofundamento do
descompasso em relacdo a realidade social, econdmica, politica e cultural, a
garantia de certos conteudos essenciais protege a Constituicdo contra os
casuismos da politica e do absolutismo das maiorias (mesmo qualificadas)
parlamentares.**®

A sua modificagdo freqiiente da Constituicdo ¢ perigosa, pois nessas ocorréncias 0s
casos faticos poderiam ser considerados mais importantes que as normas constitucionais.
Além disso, essas reformas seriam uma maneira de retirar da Constitui¢do sua promessa de
manutencdo da ordem vigente, pois a "estabilidade constitui condi¢do fundamental da eficacia
da Constituigao"*?.

A Constitui¢ao protege os individuos a ela subordinados da prépria maioria, o que
significa que esta maioria ndo pode, por exemplo, exterminar a minoria ou enviad-la a um

campo de concentracdo. Este ¢é, inclusive, o motivo pelo qual a Constitui¢do obsta sua

mudanga em determinado cerne, até mesmo pela unanimidade.

802 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 15.

803 Ibidem, p. 16.

804 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., 59.

895 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit., pp. 17.

896 STLVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., pp. 50-51.
87 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit., pp. 15-16.

88 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 84.

899 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 22.
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Essa continuidade possui a virtude de o conhecimento e a compreensdo do texto
constitucional ser majorado, pois sua efetiva aplicabilidade por determinado periodo gera uma
“consciéncia constitucional” na populagdo, dificultando a arbitrariedade dos detentores do
poder. Dessa forma, a possibilidade de revisdo deve ser encarada como um mecanismo que
visa possibilitar a manutengdo da Constitui¢do, apesar das mudancgas sociais, ndo visando a
modificacdo pura e simples, mas por meio de procedimento especifico e respeito a um nucleo
irredutivel, no caso do Brasil*’. Isso porque “para permanecer no tempo e apesar dele, a
constitui¢do precisa internalizar — ¢ com isso em alguma medida controlar — os elementos de
tensdo entre estabilidade e dindmica”.*"!

A diferenca entre a revisdo constitucional e legal para adequacdo social e a
modificagdo como ruptura ilegal pode ser vista nos pardmetros tragados pela propria
Constituicdo para a sua modificagdo. Por isso, a Carta maior de 1988 resguarda
especificamente certos direitos que considera maximos em importancia®'?.

Dessa forma, os limites a mutacdo constitucional também dao legitimidade as

mudangas efetuadas que ndo os agridem®”

e a Constituicdo brasileira protege esse cerne
essencial exatamente no paragrafo 4°, do art. 60 da Constituicio de 1988%*. Mesmo com a
dificuldade na delimitacdo da protecao a ser dada as clausulas pétreas, cabe a ressalva no
sentido de que a extingdo de um direito protegido por essas cldusulas ¢ claramente
inconstitucional, pois modifica ndo o que a Constitui¢do impde como dificuldades para a
mudanga, mas o que a Constitui¢do expressamente diz como imutavel.

Dada a devida importancia ao rol imutavel, pretendemos apurar se a coisa julgada esta
nele inserida, principalmente no caso da prote¢do dos "direitos e garantias individuais" do
inciso IV. Para tanto, ha necessidade de clarificar varios pontos sobre o tema, como acerca: da

titularidade do direito a coisa julgada, pois o inciso pétreo protege literalmente apenas os

direitos individuais; da extensdo do termo tendente a abolir, para entendermos a extensao da

810 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit., pp. 19.

811 SILVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., pp. 75.

812 Por exemplo, nos casos de determinagio pela maioria de genocidio da minoria por plebiscito, ou ainda o
mesmo fato para alcangar-se a unanimidade.

813 Cf. BULOS, Uadi Lammégo. Mutagiio constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 1997, p. 3: sobre a manutengio
de determinadas normas e possivel modificagdo de outras, relata que "E neste diapasio que emergem duas
exigéncias aparentemente contraditorias, mas perfeitamente conciliaveis na vida constitucional dos Estados: uma
de estabilidade e outra de mudanga".

814 Art. 60 paragrafo 4°, CF/88: "Nao ser4 objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: inc. I —a
forma federativa de Estado".
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possivel protecao a coisa julgada; e da vinculagao destes ao conceito de coisa julgada, para
entendermos sobre o que esta possivel protecao recai.

Na titularidade dos direitos protegidos pela clausula pétrea esta a figura do individuo;
assim, obviamente, a coisa julgada que protege direito de individuo em face do Estado ¢
direito individual fundamental e, portanto, trata-se de clausula pétrea. Portanto, se a sentenca
prolatada e passada em julgado o fizer de forma a proteger os interesses do individuo, ndo ha
davida de que esta coisa julgada estd contida na protecdo pétrea. Dessa forma, tanto a lei
quanto a sentenga ndo podem afetar esse direito, além de o instituto ndo poder ser modificado
para desconstituir coisa julgada individual ja formada, nem por meio de emenda
constitucional .®"

Porém, essa interpretacdo literal dos direitos protegidos pela clausula pétrea traz a
questdo de a coisa julgada fazer ou ndo parte deste rol, quando seu titular for pessoa juridica
ou o Estado®'’.

Na flexibilizac¢do de coisa julgada contra direito de ente publico, consideramos a idéia
de seguranca juridica. Esta, advinda do conceito geral de seguranca, estd baseada em dois
pilares: o principio da determinabilidade das leis e o da protecdo da confianga. O primeiro
pede leis claras, o segundo determina que ha necessidade de certa estabilidade legislativa para
que o cidaddo possa saber dos efeitos juridicos dos atos legislativos em sua esfera de
atuagdo.®"’

Se as leis devem ser estaveis e claras, mais devem sé-lo as sentengas individuais, pois
determinada matéria nao pode ser julgada, executada e transitada em julgado, para depois este
regramento ser modificado, tanto em rela¢do ao individuo quanto em relag¢do ao Estado.

Ocorre que essa problemadtica afeta ndo apenas o individuo como parte processual,
mas também o atinge como membro de pessoa juridica. Dessa forma, o exercicio de direitos
individuais, no caso da coisa julgada, faz-se por vezes mediante titularidade de pessoa
juridica, a qual possui sécios individualizados que se subordinam ou gozam de determinada

situacdo regulada por sentenca.

815 Sobre recursos criados que possam obstar a formacdo da coisa julgada, vide mais a frente as observacdes
sobre o termo tendente a abolir.

816 Deve-se considerar que a coisa julgada estd dentro do art. 5°, da Constituigdo de 1988, o qual ¢ referéncia
para prote¢do a modificacao.

817 GARCIA, Maria. A constituicio desconstituida: As emendas e o cAnone constitucional. In Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 8. Numero 33. Outubro-dezembro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 91.
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Mesmo estando clara a divergéncia quando a titularidade da coisa julgada quando de
entes publicos e pessoas juridicas, principalmente em sentenga que tenha apenas esses entes
como partes, a seguranca das determinacdes estatais, inequivocamente, para assegurar os
individuos, acaba por vincular o ente estatal ao determinado judicialmente. Isso porque a
forma de agir deste permite ao individuo saber como proteger seus direitos frente ao mesmo,
pois esta estabilidade se relaciona com a confianca e a seguranga.

Aceita a auséncia de protecdo a coisa julgada a favor de ente publico, chegariamos a
uma situacdo de total instabilidade. Por exemplo, o individuo, tendo pretensdo contra ente
publico, julgada em seu desfavor e conforme a pretensao do Estado, teria a expectativa ad
eternum de algar seu pretenso direito. Isso faria com que o Poder Judicidrio ndo cumprisse sua
fun¢do precipua de pacificagdo social, além de, essa abertura acabar por excluir do Poder
Judiciario a apreciagdo de lesdes ou ameagas a direito no sentido de que a pretensdo apenas ¢
provisoriamente concedida, porém nunca apreciada definitivamente, excluindo a possibilidade
de o individuo determinar-se na auséncia do beneficio pretendido, gerando total
inseguranga®'®,

Em razdo disso, a coisa julgada ¢é clausula pétrea no caso concreto e sentenciado tanto
no que se refere aos individuos, quanto fora dos parametros individuais, pela razdo de sua
existéncia - em relacdo a pessoas juridicas e ao Estado - interferir na esfera de atuacdo do
individuo e sua quebra implicar em ataque, sendo aos direitos individuais, a forma federativa
de Estado. Deve, portanto, a mesma ser defendida, ndo apenas como direito individual, mas

como garantia institucional®"’

e sua manutencao deve ocorrer ndo s6 em uma concepeao
liberal, ou "contra o estado", mas também como medida protetiva que deve vigorar "no
Estado".®

Outro problema esta em sabermos se o inciso constitucional impede a modifica¢do da
coisa julgada ja formada apenas pelo Legislativo - o que acarretaria uma confusdo entre os

termos coisa julgada e irretroatividade da lei -, ou se também o ato administrativo e a decisdao

judicial ndo podem modifica-la.

818 Aqui se pressupde a existéncia de norma que ndo considera a coisa julgada existente em sentenca dada contra
individuo e a favor de ente publico.

819 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 30/08/05: "o principio da irretroatividade —
concretizado no respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada e sumarizado no direito
adquirido — ¢ garantia constitucional", ndo podendo, portanto, ser modificado por lei infra constitucional.”
Ainda, cf. 0 mesmo: "ndo se pode fazer por emenda constitucional o que néo ¢ possivel fazer por lei."

820 Expressdes utilizadas por BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 488, sobre garantias institucionais e a doutrina
social.
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Tradicionalmente, conforme lei infra-constitucional e entendimento doutrinario
pacifico anterior ao advento da Constitui¢do de 1988, a coisa julgada torna imutavel e

indiscutivel a sentenga®', com for¢a de lei nos limites da lide®*

, pois esta se torna a lei
especial para o caso concreto a qual nenhum juiz poderia obstar®, devido a sua necessaria
apreciacao em sede preliminar, com excecdes previstas apenas em lei, as quais abrangem o
conceito negativo de coisa julgada, o que incluiria a atuacdo de todos os poderes constituidos.

Apesar da autonomia funcional do juiz e dos preceitos de conveniéncia e oportunidade
da administracdo publica, estes devem estar vinculados ao Principio da Eficiéncia, pois,
mesmo com certa discricionariedade, os atos estatais sdo vinculados. Além disso, o livre
espaco de conformacdo para a aplicacdo das normas se resume a época e a forma de execucao
e ndo ao ato em si e seu resultado, o que obriga a atuacdo racional, situagdo incompativel com
a repeticdo de atividade sobre mesmo objeto.**

Essa impossibilidade de retroatividade, principalmente em relagdo ao caso concreto
advém da necessidade de confianca que deve existir no publico para quem as leis sdo feitas e
esta deve estar relacionada com a idéia de lealdade “que se dirige do publico (de todos) para a
autoridade publica”**.

A administracdo s6 pode atuar em conformidade com a lei, pelo Principio da
Legalidade, conforme art. 37 da Constitui¢do®®, o que lhe impde a observincia da coisa
julgada, pelo fato de a mesma estar explicitada neste mesmo documento, além do que, a
propria vinculagdo a lei impede a atuagdo deste poder neste sentido, pois a propria lei nao
pode prejudicar o instituto em estudo.

Mesmo em relagdo a discricionariedade, esta pode ser exercida apenas quanto ao

poder de praticar determinado ato, o qual ndo ¢ discricionario e essa margem de liberdade do

administrador s6 pode ser exercida dentro de parametros que excluem sua atividade em

821 CPC/1973, art. 467: "Denomina-se coisa julgada material a eficicia, que torna imutavel e indiscutivel a
senten¢a, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

82 CPC/1973, art. 468: "A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide e
das questdes decididas".

825 CPC/1973, art. 471: "Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas 3 mesma lide
salvo": inc. I - "se, tratando-se de relagdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de
direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga"; inc. II- "nos demais casos
prescritos em lei".

84 TALAMINI, Eduardo. Op. cit., 2005, p. 63.

85 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 180.

826 Art. 37, CF/88: "A administragdio publica direita e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos Principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:"
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827 Nao h4 necessidade,

divergéncia com a lei, o que seria denominado, arbitrariedade.
portanto, de o termo ato administrativo estar contido no vocabulo lei para que ao mesmo seja
defeso prejudicar a coisa julgada, pois o administrador vincula-se de tal forma a legislagao
que para prejudicar a coisa julgada haveria impedimento logico.

Acerca da decisao judicial, se a lei que advém de poder que possui representatividade,
por seus integrantes terem sido eleitos pelo povo, ndo pode prejudicar a coisa julgada, o ato
que advenha de poder que ndo possui representatividade popular e pretende obstar direito
constitucional, também ndo o pode fazer®®. Portanto, a Constitui¢do ndo permite nem a lei,
nem ao seu aplicador o desrespeito a coisa julgada, assim como obsta as partes o direito de
obter essa modificagdo®”.

Nao haveria sentido em limitar o legislador e permitir que o Poder Judicidrio decida
conforme seu bel-prazer, porque 0 mesmo precisa respeitar o principio da legalidade®®.

Esta conclusdo pode nos remeter a uma interpretacao teleologica, ou ainda, ao
principio da méaxima efetividade da Constitui¢do, porque o sentido atribuido a norma ¢ mais
amplo que o alcangado pela andlise do texto da mesma. Além disso, a forca normativa da

1v1831

Constituicdo busca uma "eficacia dptima da lei fundamental"™', porque "a uma norma

fundamental tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia lhe dé"**.
Eficacia refere-se a determinado ato ou a sancdo por determinado ato serem
normalmente cumpridos, mesmo havendo a possibilidade do ndo cumprimento dessa norma,

pois caso contrario a mesma seria dispensavel*”

. Dessa forma, a eficacia da norma pode estar
no cumprimento espontaneo do determinado pelo Estado, denominada "eficacia do preceito
ou primaria"; ou na imposicdo de pena a conduta determinada em preceito primario,
denominada "eficacia da sangdo" ou "secundaria"***, Assim, a "quota de eficacia" significa a

relacdo entre os casos de eficacia e do numero de situagdes tipicas, ou seja, da relagdo entre o

87 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 451.

88 Aqui ndo ha pretensdo de se determinar hierarquia, ou valorizar a importancia de cada Poder e de suas
fungdes, havendo a constatagdo de a legitimidade da atuagdo do legislativo ser de natureza diversa da do
judicidrio.

89 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, p. 25.

80 Cf. Formula de Schumann: “Nenhum tribunal pode tomar por base para a sua decisdo uma regra que nem
sequer o legislador poderia ordenar.”

81 Principios cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., pp. 1097 a 1099.

82 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 452. Sobre maior efetividade possivel vide também BASTOS, Celso. Op. cit.,
2001, pp. 104 a 106.

83 TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 901.

84 SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., 2005, p. 63-64.
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numero de vezes em que a norma ¢ realmente cumprida e o nimero de vezes em que a mesma
deveria sé-10*>°.

Pretendemos das a essa norma a maior eficicia no sentido de maior cumprimento da
mesma, o que se relaciona diretamente com a possibilidade de a norma incidir no caso
concreto. Assim, se a norma possuir um sentido mais abrangente em relacao a sua incidéncia,
maior a possibilidade de sua eficacia.

Apesar de o raciocinio da protecdo a coisa julgada, como dbice apenas a retroatividade
da lei, permitir sua modificagdo por outras vias, como a judiciaria e a administrativa, a coisa
julgada regula uma situagdo protegida no tempo, a situagdo de sentengas judiciais decididas
com julgamento de mérito sem possibilidade recursal ou resciséria. Entdo, se a imutabilidade
presente na coisa julgada mantém a situag¢do decidida no decorrer do tempo, o dbice apenas a
irretroatividade da lei ndo seria determinante para uma minima existéncia do instituto, vez que
a apreciagao dos conflitos ¢ efetuada pelo Poder Judiciario.

Deve ser ressaltado que o conceito de coisa julgada, mesmo com sua intersec¢do com
o sentido de irretroatividade, ndo se confunde com a mesma, pois a Constitui¢do ndo usa
palavras inuteis e a termos diferentes devem ser atribuidos, mormente, significados
diferentes®. Isso significa que a coisa julgada - no sentido de impossibilidade de lei
modificar sentenca passada em julgado -, mesmo contida na significacdo de irretroatividade
das leis, ndo ¢ exaurida, sendo uma das formas de protecdo a irretroatividade legal, apesar de
ndo se limitar a esse papel.

Essa confusdo acerca da abrangéncia dos termos irretroatividade e coisa julgada pode
advir do fato de nossa Constituigdo ndo proteger a irretroatividade das leis de forma
especifica®’, e de o contetido deste ultimo instituto ser determinado pelas limitagdes a
legislagdo, arroladas pela Constitui¢do, quais sejam: a triade ja mencionada do artigo 5°, inc.

XXXVI; o art. 5°, inc. XL*®, que impede a retroatividade maléfica ao réu em a4mbito penal; o

85 SABADELL, Ana Lucia. Op. cit., 2005, p. 64-65.

86 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit., 1999, p. 117.

87 A frase niio pretende determinar que a expressio irretroatividade deveria estar no texto Constitucional, apenas
constata possivel motivo de confusdo entre os termos, vez que ndo aparecem ambos em uma mesma
Constituicdo e sim na utilizagdo de coisa julgada, ato juridico perfeito e direito adquirido; ndo ¢ utilizada a
expressdo irretroatividade das leis, e vice-versa.

838 Art. 5°, inc. XL, CF/88: "A lei penal nio retroagira, salvo para beneficiar o réu."
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art. 150, inc. III**°, que impossibilita a cobranga de tributo, ou sua majoracdo, anterior a lei
que isso instituir®’,

Apesar de a construcdo utilizada permitir certa retroatividade de atos, mesmo nao se
entendendo desta forma em primeira leitura®', a concepgdo de coisa julgada pretende aclarar

o sentido de protecao das situagdes no decorrer do tempo, impedindo que:

(...) leis que estabelecam ou prevejam retroactivamente conseqiiéncias com
as quais, segundo uma prognose razoavel, a pessoa afectada nao podia contar
no momento da pratica de sua acgdo.*”

\

Portanto, apesar de uma parte do sentido de coisa julgada emprestar significado a
irretroatividade protegida constitucionalmente, o conceito de coisa julgada ndo estd ai
resumido.

A coisa julgada possui uma conceituacdo uniforme nos sistemas juridicos, no sentido
de ser entendida como a sentenga que possui imutabilidade em relagcdo tanto a legislagao,
quanto a sentenca judicial que pretenda desconstitui-la e ja nestas linhas amplas, a coisa
julgada ndo pode ser limitada a irretroatividade legal.

Assim, além de as espécies legislativas ndo poderem prejudicar a coisa julgada, pois a
Constitui¢ao de ser vista como unidade, ¢ forcoso o entendimento de que o ato administrativo
e a sentenca judicial também ndo podem prejudica-la.

Considerando o instituto da coisa julgada no caso concreto, independente das partes
envolvidas na contenda, como clausula pétrea, ha necessidade de determinarmos a extensao

1843

do termo "tendente a abolir"**, para entendermos quando eventualmente esse direito poderia

ser obstado, na forma do art. 60, CF/88.

839 Art. 150, inc. III e alineas, CF/88: "Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: inc. IIl — cobrar tributos; a) em relacdo a fatos
geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado; b) no mesmo
exercicio financeiro em que haja publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c¢) antes de decorridos noventa
dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b".

80 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., 2003, pp. 216-218.

81 Como exemplo esta o divorcio instituido no Brasil em 1977, que permitiu a aplicacdo da lei a casamentos
efetuados anteriormente a esta, cf. Idem. Op. cit., 1977. "Regula os casos de dissolug@o da sociedade conjugal e
do casamento, seus efeitos e respectivos processos, € da outras providéncias". art. 1°: "A separacdo judicial, a
dissolucdo do casamento, ou a cessagdo de seus efeitos civis, de que trata a Emenda Constitucional n.° 9, de 28
de junho de 1977, ocorrerdo nos casos e segundo a forma que esta Lei regula”.

82 ZIPPELIUS, Reinhold. Op. cit., p. 388.

83 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 30/08/05: "A expressdo “tendente a abolir” foi de inicio
entendida como significando 'tendente a bulir', o que levou a falar em nicleo ou cerne intocavel, intangivel,
imodificavel, da Constitui¢ao".
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Vale lembrar que as Constituigdes, para sua manutencao no passar do tempo, possuem
como principal mecanismo, a rigidez constitucional, adotando uma escala de maior ou menor
rigidez, conforme a dificuldade de seu processo revisor**.

A Constituicdo de 1988 ¢é considerada branda, porque, para sua reforma, ndo ha
concorréncia necessaria de politica diversa do legislativo; o quérum nao ¢ impedimento
significativo 2 mudanca; ha intervalo nos regimentos apenas de dias entre os turnos de
votagdo exigidos e os mesmos politicos podem votar em ambos*”. Além disso, 0 nimero de
emendas aprovadas determina a rigidez constitucional e aqui ja foram editadas cinquenta e
duas emendas constitucionais®*®, além das seis emendas de revisao®*’.

Nesse sistema, as clausulas pétreas, que perfazem o nucleo irredutivel®® da
Constituicdo Federal, sdo um obice material a atuacdo do legislador. Assim, a feitura de lei
que fere este conteudo material imodificavel € inconstitucional, tanto por ndo ser compativel
com a norma, como por constituir exercicio irregular ou excessivo de poder pelo
Legislativo.*

Porém, a proibi¢do nao se refere a aboli¢cdo do instituto, e sim a qualquer determinacao
tendente a abolir o elencado. Portanto, a parte a dificuldade de determinagdo dos termos:
forma federativa, direitos e garantias individuais, etc., ainda ha a necessidade de explicar o
que essa tendéncia a abolir significa, neste caso especificamente.

O termo em foco refere-se a principios e ndo a artigos constitucionais. Portanto, o
texto protetivo permite reformulagdo da norma no sentido de ampliar a sua incidéncia. Outra
situagdo clara ¢ que o instituto proibe que sejam totalmente eliminados os institutos
protegidos®®.

Na expressdo utilizada pela Constituicdo, a impossibilidade de modificacdo abrange
também: eventual prejuizo do protegido; sua negacdo, em parte; o impedimento de seu

exercicio; ou mesmo uma pequena diminui¢ao de sua incidéncia, por meio de subterfugios

84 SILVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., pp. 62-64.
85 Ibidem, pp.65-67.

846 A Emenda Constitucional n.° 52, que da nova redagdo § 1° do artigo 17 da Conatituicdo Federal para
disciplinar as coligagdes eleitorais, ¢ de 08/03/2006, conforme a internet no site < https://www.planalto.gov.br>,
acesso em 17/10/06.

847 Isso em menos de 20 anos de Constituicdo de 1988. Emendas de revisdo cf. art. 3°, ADCT, CF/88: "A revisio
constitucional sera realizada apds cinco anos, contados da promulgagdo da Constituigdo, pelo voto da maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral".

88 Melhor nomenclatura cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 30/08/05.

89 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p. 48.

80 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit., p. 83.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui?ao.htm#art17?1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui?ao.htm#art17?1
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ilegitimos, como pelos seus efeitos juridicos®', impossibilitando a suspensio mesmo
temporaria do abrangido pelas clausulas pétreas®”>.

A idéia de obstar a coisa julgada por lei infra-constitucional ¢ uma forma de
modificacdo substancial a Constituicdo, a qual perderia seu objeto sem nada dispor a esse
respeito. O termo tendente a abolir, por claramente buscar proteger nao apenas o texto dos
institutos elencados, abrange a protecdo também dos efeitos concretos de determinada norma
que esvazie o sentido da coisa julgada, mesmo que isso se dé ndo pelo sentido da regra, mas
pela sua insercao no conjunto normativo se acarretar a prejudicialidade via reflexa.

Abolir ¢ diferente de relativizar, portanto, a protecdo esta na impossibilidade,
principalmente, de macular a coisa julgada ja formada. Assim, a sua modificacdo, inclusive
pela forma legislativa, apos sua formacao ¢ meio de abolir efetivamente o instituto protegido
pelo constituinte como cléusula pétrea.

Conforme essas premissas, a instituicdo de um novo recurso, ou a ampliacao do prazo
para impetrar acdo rescisoria, poderiam tender a abolir a coisa julgada, na medida em que os
mesmos obstariam a sua formagao, protelando-a.

Devemos separar, contudo, o caso da lei nova ampliar um prazo que esta correndo, ou
desconstituir a coisa julgada dando novo recurso ou prazo®>.

A Carta Constitucional define o que seja coisa julgada, porém a concretizagio desta ¢
de competéncia do legislador infra-constitucional, e impde, sem Obice, que o modelo
processual adotado contemple a figura da coisa julgada, e ndo a forma que esta deve possuir.
Assim, ¢ possivel colocar nova excecao a coisa julgada através de recurso ou de agdo propria,
relativizando o instituto legislativamente.

Dessa forma, novos recursos podem ser criados, para dilacdo do prazo dos recursos
existentes, assim como para supressao de formas recursais, € também para diminuigdo de seus
prazos. Esses possiveis parametros sao validos apenas para processos em andamento ou para

processos futuros, pois o transitado em julgado ja efetivado ndo pode se modificar, pela coisa

81 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Op. cit., acesso em 30/08/05: o Constituinte "(...) usou de uma dic¢do que
ndo se refere ao fim, ao término, ao resultado, mas ao meio, ao curso, a direcdo do processo legislativo. Ao dizer
‘tender’ e ndo ‘visar’, indicou um rumo e ndo sé um ponto de chegada. Sua intencdo foi evitar, ndo s6 que se
findasse por abolir no todo, mas também que se tendesse a abolir em parte — ou seja, vedou prejudicar — as
matérias ali preceituadas. Em suma, vedou reduzir a compreensao e a extensdao dos conceitos componentes dos
preceitos postos neste nucleo constitucional. E possivel incrementar, mas ndo reduzir os elementos essenciais da
Constitui¢do ali determinados.(...)"

82 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit., acesso em 30/08/05, p. 84.

83 Um exemplo da segunda hipétese é a modificagdo do regime dos precatorios a partir de certa data.
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julgada formada ser o principal objeto da prote¢do constitucional. Desta feita, a acdo
rescisdria, por exemplo, ndo fere a coisa julgada e sim determina o seu conceito.

Portanto, mesmo que os pardmetros da coisa julgada sejam passiveis de modificacdo, a
coisa julgada ocorrida em concreto ndo pode ser obstada, sequer por forma recursal ou ag¢ao
autdbnoma retroativa, pois estas visariam a aboli¢do do instituto.

Isso permite a modificagdo da coisa julgada sem que a Constituicdo perca suas
caracteristicas elementares, com a adequacdo dos preceitos a vida social em constante
modifica¢do. E necessario que haja manuten¢do para o reconhecimento e a modificacio
conforme o requisitado pela sociedade, sendo as clausulas pétreas uma protecdo a

854

modificacdes irrefletidas™. Assim, precisamos de um debate sério e claro acerca das opgdes

vigentes e propostas, a fim de resultar uma mudanga constitucional regrada®>.

Outra situacdo problemadtica seria a criagdo de um sem numero de recursos que
impossibilitariam, de fato, a formacao da coisa julgada.

Como as normas constitucionais devem ter eficécia, restringindo-se ou ampliando-se o
proprio conceito de coisa julgada por via legislativa, ndo podemos impedir sua formagao
concreta, pois isso esvaziaria o conteido de norma pertencente ao cerne irredutivel
constitucional®®,

Nao pode ser criado recurso com intuito de desconstituir a coisa julgada no caso
concreto ja formada, sendo eventual novo recurso, valido apenas para processos futuros ou em
andamento.

Podemos perceber, na forma de exemplo, o significado de tendente a abolir, pois essa
situacdo permitiria sempre a revisdo da sentenca, impossibilitando a existéncia da coisa
julgada a ser protegida pela imutabilidade constitucionalmente determinada. Neste caso,
haveria a tendéncia a aboli¢do do instituto, pois a norma protetiva ficaria sem objeto ou
eficacia, em razdo de fraude a Constituicdo. Apesar de ndo percebermos claramente tal
abolicdo, a norma constitucional ficaria vazia e sem eficacia se houvesse impedimento a sua
formagao.

Portanto, ¢ cldusula pétrea o conceito de coisa julgada, a coisa julgada no caso

concreto e a possibilidade de sua formagao conforme a legislacao infra-constitucional.

84 FRANCISCO, José Carlos. Op. cit., acesso em 30/08/05., pp. 21-22.
8% SILVA, Gustavo Just da Costa. Op. cit., acesso em 30/08/05., pp. 72 ¢ 76.
8% BASTOS, Celso. Op. cit., acesso em 30/08/05., 2001, p. 105.
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Além de todo o descrito, tratando agora da importincia do cumprimento de
determinag¢do judicial, descreveremos algumas passagens constitucionais acerca da
possibilidade de interven¢ao pela ndo obediéncia a sentenga.

O artigo 34, inciso VI, da Constituicdo, determina que: "A Unido ndo intervird no
Estado nem no Distrito Federal, exceto para: prover a execucdo de lei federal, ordem ou

decisdo judicial"; e o artigo 35, inciso IV, da mesma, cita que:

O Estado ndo intervird em seus Municipios, nem a Unido nos
Municipios localizados em Territério Federal, exceto quando: o Tribunal de
Justica der provimento a representacdo para assegurar a observancia de
principios indicados na Constituicdo Estadual, ou para prover a execucdo de
lei, de ordem ou de decisdo judicial.

Nesses casos, podemos falar necessariamente em coisa soberanamente julgada,
porque, havendo possibilidade de execucdao de decisdao antes do término do prazo para
impetrar-se acdo rescisoria, essas decisdes judiciais s6 podem ser sentenga ou acdrdao
passado em julgado, pois de outra forma o decidido ndo seria exigivel®’. Assim, o
descumprimento do julgado permitir medida extrema de intervengdo demonstra a necessidade
institucional de respeito ao decidido pelo Estado e essa efetivacao ¢ tratada como racional e
necessaria, por existirem mecanismo para que os entes federativos a protejam, apesar da sua
competéncia e abrangéncia diferida.

Além disso, percebemos que a Constituicdo impde o respeito a coisa julgada a favor
do Estado, mesmo se este ndo for considerado titular desse direito, conforme o artigo 5° da

Constituicao Federal. Pois, o pardgrafo 3°, art. 36, da Constituicdo, diz que:

Nos casos do art. 34, VI e VII, ou do art. 35, IV, dispensada a
apreciagdo pelo Congresso Nacional ou pela Assembléia Legislativa, o
decreto limitar-se-4 a suspender a execucdo do ato impugnado, se esta
medida bastar ao estabelecimento da normalidade.

Em conformidade com a abrangéncia das hipoteses acima, percebemos que a execugao
de decisdo judicial € relatada como normalidade.
Utilizando outros parametros ja discutidos, a nao pacificacdo social e a inefetiva

execucdo de sentencas judiciais sdo mote para intervencdo regulada constitucionalmente, da

87 H4 casos de cogni¢io sumaria que permitem execucio imediata anterior a propria sentenca.
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Uniao sobre o Estado e do Estado sobre o Municipio, pois essa anormalidade atenta contra o
Principio Federativo, também protegido como clausula pétrea®®,

O instituto da coisa julgada deve ser entendido de acordo com o conceito de Estado
Democratico de Direito*”; assim, o Estado de Direito existe apenas se preenchido o requisito
de o Estado e os particulares terem seus atos regulados de forma legal. Porém, para atingir o
Estado Democratico de Direito, ha necessidade de essas leis serem vinculadas a determinados
conceitos constitucionais®®.

O Principio do Estado de Direito e o Principio Democratico sdo as tentativas de
harmonizagdo do imperativo e da manutencdo da ordem, e o Estado Constitucional
Democratico de Direito pressupde poder suficiente para a manutencao da paz juridica, com a
limitagdo da "expansio totalitaria do poder do Estado"*®'. Esse controle deve ser efetuado de
varias formas, como através da separagdo de poderes, a vinculagdo do executivo a lei e a
subordinagdo estatal a determinados procedimentos tanto legislativos e administrativos, como
jurisdicionais®®,

No Brasil, este Estado Democratico ¢ atingido, em relagdo aos conflitos apreciados
pelo Poder Judiciario, via observagdo da coisa julgada, pois esta "(...) € elemento de existéncia

do Estado Democratico de Direito" .5

864

Assim, evocando o principio da igualdade®™ relacionado as expectativas individuais,

865

ha necessidade de tratamento igualitario de todos pelo Estado®, inclusive no tratamento

dispensado as partes processualmente, na forma da previsibilidade da atuagdo estatal em

concreto, sob o fundamento de norma a todos cogente®*.

88 Art. 60 paragrafo 4°, CF/88: "Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: inc. I — a
forma federativa de Estado".

859 CF/88, art. 1°: "A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:"

80 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., pp. 37 e 38.

81 ZIPPELIUS, Reinhold. Op. cit., p. 384.

82 Ibidem, p. 385.

83 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., 2004, p. 38.

8% Art. 5°, caput, CF/88: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza".

85 ZIPPELIUS, Reinhold. Op. cit., p. 454.

856 Ibidem, p. 388.
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5.2. Legislacao infra-constitucional e doutrina

Apesar dos parametros constitucionais serem importantes, temos que nos voltar a
legislagdo infra-constitucional para conceituar a coisa julgada protegida hodiernamente. Isso
porque "A insercao no texto constitucional faz com que o instituto assuma relevancia juridica
ainda maior do que aquela que ja possui, mas ndo altera os seus contornos"®”.

A Lei de Introducao ao Codigo Civil € legislacdo infra-constitucional, apesar de ter em
seu bojo alguns institutos protegidos constitucionalmente, o que significa que determinados
parametros podem ser modificados, ou mesmo excluidos do ordenamento infra-constitucional
por legislagdo ordinaria®®®,

60869

De qualquer forma, a Lei de Introducao ao Codigo Civil, em seu artigo , apenas

remete-se a Constituicdo de 1988, havendo a circularidade ja abordada, porém a mesma lei

trata da coisa julgada como decisdo judicial sem possibilidade recursal®”

, 0 que ja comeca a
clarificar o sentido do conceito.

No entanto, a impossibilidade recursal para a modificacdo do decidido ou mesmo sua
discussio®”', refere-se apenas a uma das hipoteses de coisa julgada classificadas no nosso
sistema processual, qual seja, a coisa julgada formal.

A coisa julgada formal trata da impossibilidade de uma sentenca ser modificada nos
autos em que a mesma foi proferida, portanto incabivel apelagdo, agravo, embargos
infringentes, embargos de declaragdo, recurso especial, recurso ordinario e extraordinario®”.

A coisa julgada formal constitui-se quando 1) as partes ndo recorrem da sentenga
proferida, 2) ha o esgotamento de todas as vias recursais para a sua modificagdo, ou 3) o

recurso impetrado ndo obedece aos requisitos de admissibilidade, como por exemplo,

recolhimento de custas, pré-questionamento, etc.®” Assim, esta coisa julgada pde fim a

87 ALVES, Elaine Cristina Bueno. Op. cit., p. 96.

88 SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit., p. 176.

89 Cf. LICC Decreto-lei 4657/42, art. 6°: "A lei tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada".

870 Cf. LICC Decreto-lei 4657/42, art. 6°, paragrafo 3°: "Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo
judicial de que ja ndo caiba recurso."

871 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2001, p. 484.

872 Cf. art. 467, CPC: "Denomina-se coisa julgada material a eficicia, que torna imutivel e indiscutivel a
sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario." Cf. GREENOVER, Ada Pellegrini in
LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. cit., p. 9, apesar de a distingdo entre coisa julgada formal e material ser
amplamente aceita no Brasil, ¢ de "lamentar-se a redacdo defeituoso da art. 467, CPC, que, a pretexto de definir
a coisa julgada material, acaba dando o conceito de coisa julgada formal".

83 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e
legislacdo processual civil em vigor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 903.
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relagdo processual determinada, pois nenhum outro ato modifica o ja decidido naqueles autos,
pela ocorréncia de um fendmeno interno ao processo, uma preclusio®™.

Conforme alguns autores®”, o termo coisa julgada formal é problematico, € ndo esta
protegido constitucionalmente, pois existe a possibilidade de sua modificagdo se ocorrer sem
que simultaneamente advenha a coisa julgada material.

Assim, a coisa julgada formal pode ser entendida como preclusdo, pois ela ¢ a
impossibilidade de praticar ato processual, por decurso de prazo, ou pelo ato efetuado ndo
condizer com as regras de admissibilidade®™.

Dessa forma hé o entendimento de que, a sentenca, mesmo recorrida, pode acabar por
passar em julgado formalmente, pois ndo se pode de antemao prever objetivamente se o
recurso interposto serd conhecido pelo 6rgdo superior, uma vez que o conhecimento do
recurso depende do trabalho do advogado, do entendimento do 6rgao julgador e do fato que
"nem sempre a aplica¢do coincide com a incidéncia da norma juridica".®”’

Isso ocorre, apesar de as duas modalidades de coisa julgada normalmente acontecerem
ao mesmo tempo, pela possibilidade delas acontecerem em momentos distintos, como nos

casos de recurso de oficio®”® e de sentenga sem julgamento do mérito®”.

874 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 11-12.

875 Coisa julgada formal como preclusio, cf. NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Op. cit., p.
903, SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2001, p. 484. Coisa julgada formal em afinidade com o
instituto da preclusdo, cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. TALAMINI,
Eduardo. Curso avangado de processo civil. 1 vol. 3 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
615, TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1993,
p. 173 e GAZZI, Mara Silvia. Op. cit., p. 93.

876 Cf. art. 183, CPC: "Decorrido o prazo, extingue-se independentemente de declaragio judicial, o direito de
praticar o ato, ficando salvo, porém, a parte provar que o ndo realizou por justa causa". Cf. NERY JUNIOR,
Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Op. cit., pp. 643-644: "Preclusdo ¢ a perda da faculdade de praticar um ato
processual”, sendo que a preclusdo temporal "ocorre quando a perda da faculdade de praticar um ato processual
se da em virtude de haver decorrido o prazo, sem que a parte tivesse praticado o ato, ou o tenha praticado a
destempo ou de forma incompleta ou irregular".

87 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. cit., p. 145.

878 Cf. art. 475, do CPC: "Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenga: I — que anular o casamento; II — proferida contra o Estado, a Unido e o
Municipio; III — que julgar improcedente a execugdo de divida ativa da Fazenda Publica. Paragrafo tnico. Nos
casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagdo voluntaria da
parte vencida; ndo o fazendo, podera o presidente do tribunal avoca-los".

879 Cf. art. 267, do CPC: "Extingue-se o processo sem julgamento do mérito: I — quando o juiz indeferir a peticio
inicial; II — quando ficar parado por mais de um (1) ano por negligéncia das partes; III — quando, por ndo
promover os atos e diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a causa por mais de trinta (30) dias; IV —
quando se verificar a auséncia de pressupostos de constitui¢do e de desenvolvimento valido do processo; V —
quando o juiz acolher a alegacdo de perempgao, litispendéncia ou de coisa julgada; VI — quando ndo concorrer
qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes ¢ o interesse
processual; VII — pela convencdo de arbitragem; VIII — quando o autor desistir da agdo; IX — quando a acao for
considerada intransmissivel por disposigdo legal; X — quando ocorrer confusdo entre o autor ¢ o réu; XI — nos
demais casos previstos neste Codigo".
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No primeiro caso, a sentenca de primeiro grau, independente de recurso das partes,
precisa ser confirmada em segundo grau de jurisdicdo para fazer coisa julgada material,
porém, na falta dos recursos das partes pelo decurso de prazo, ocorre a coisa julgada formal®®.

Ja no caso de sentenca que extingue o processo sem julgamento do mérito, ndo ha
coisa julgada material, pois esta s6 ocorre quando o mérito ¢ apreciado, todavia, ha coisa
julgada formal, pelo fato de as partes ndo poderem modificar esta sentenca via recursal, nos
autos em que esta sentenca foi proferida.

"881 " denominada também

A coisa julgada material ¢ a "coisa julgada por exceléncia
preclusio maxima®**?, e conforme artigo 467 do CPC, ela ¢ a "eficicia que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca". Essa coisa julgada impede nova discussdo acerca da sentenca de
mérito ndo apenas em seus proprios autos, como ocorre com a coisa julgada formal, mas
também em nova ag¢do judicial, ndo se sujeitando nem aos recursos ordindrio e extraordindrio,
nem a remessa necessaria a segunda instancia. Assim, a coisa julgada, para ser a formal,
precisa desta indicagdo expressa no texto.*

A divisdo entre coisa julgada formal e material ¢ determinada historicamente pela
doutrina mais antiga. De qualquer forma, a coisa julgada protegida pela Constitui¢do, sem que
haja qualquer davida quanto a este fato, ¢ a coisa soberanamente julgada, que ocorre apos o
advento da coisa julgada formal e material. Passados dois anos da formag¢ao desta ultima, com
a preclusdo do direito de impetrar acdo rescisoria, ocorre, definitivamente, o impedimento de
nova discussdo do outrora decidido, com a efetivagdo dos dois conceitos. Portanto, a
"distingdo entre coisa julgada formal e material revela somente que a imutabilidade ¢ uma
figura de duas faces, ndo dois institutos diferentes".***

De qualquer forma, a agdo rescisoria possui rol restrito e ndo trata da flexibilizacdo do
julgado e sim dos parametro para sua modificagdo, determinados pelo legislador ou mesmo de
um limite a coisa julgada ja legislada.

O Coédigo de Processo Civil, em seu artigo 467, refere-se a coisa julgada como a

eficacia da sentenga, mas sobre a natureza juridica do instituto muito ja foi discutido®. A

coisa julgada pode ser tratada como um dos efeitos da sentenga, ou como o proprio efeito

80 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Op. cit., p. 903.

81 Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues. ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p.
615.

82 BERALDO, Leonardo de Faria. Op. cit., p. 114.

83 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria Andrade. Op. cit.,, p. 903. WAMBIER, Luiz Rodrigues.
ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 615.

84 BERALDO, Leonardo de Faria. Op. cit., p. 116.
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declaratorio, conforme tradicdo romanistica®®. Essa teoria aborda a coisa julgada como a
eficacia da senten¢a declaratdria e para haver coisa julgada material, esse aspecto da sentenca
ndo precisaria preponderar, pois, para tanto, seria suficiente a "eficacia declarativa mediata ou
imediata"**” da sentenca, o que tornaria este pronunciamento incontestavel "no presente € no
futuro"™®.

O problema dessas teses reside na possibilidade de existirem sentengas que possuem

autoridade, apesar de ndo fazerem coisa julgada *

, como no caso de relacdo juridica
continuativa®”®, de sentenca determinativa de guarda, de decisio proferida em acdo de
alimentos, em jurisdi¢do voluntaria®', em a¢do popular improcedente por falta de provas®?,
agdo coletiva®” e processo cautelar™”,

Outra critica esta na distingdo entre declaracdo e modificacdo, pois seria necessario,
para conceder apenas a sentenca declaratéria a imutabilidade, alguma qualidade em sua

5 Pois, "Se o

natureza juridica que a determinasse de forma diversa da sentenga modificatoria
juiz anula um contrato, por exemplo, fica o resultado do processo, apos o transito em julgado,

menos imune a contestagdo do que ficaria se ele se limitasse a declarar nulo o contrato?"*

85 Sobre as divergéncias doutrindrias, vide ASSIS, Araken de. Doutrina e pratica do processo civil
contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 24-26, GAZZI, Mara Silvia. Op. cit., pp. 88-89,
MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A coisa julgada nas agdes para a tutela de interesses difusos. Revista dos
Tribunais. n. 631. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, mai. 1988, pp. 74-76, TALAMINI, Eduardo. Op.
cit., 2005, pp. 32-44.

86 LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. cit., p. 2.

87 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Op. cit., p. 144. Ainda sobre a eficacia declaratéria, afirma na
mesma pagina que: "(...) O 'ndo tem razdo', nas agdes declarativas, imputa em 'tem razdo', para a outra parte ou
para as outras partes. Tem-se de atender que a acdo declaratdria tem como finalidade precipua, preponderante, o
enunciado existencial: se perde quem disse que '¢', ganha quem disse que 'ndo ¢'; se perde quem disse que 'ndo ¢&'
ganha quem disse que '¢'."

88 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2003, p. 206.

89 LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. cit., p. 38.

890 Art. 471, CPC: "Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: I —
se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito; caso em
que podera a parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentencga; II — nos demais casos previstos em lei".

81 Art. 1111, CPC: "A sentenca podera ser modificada, sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, se ocorrerem
circunstancias supervenientes". Inserido no titulo II — dos procedimentos especiais de jurisdi¢do voluntaria.

892 Lei n.° 4.717, de 29 de junho de 1965, art. 18: "A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga
omnes, exceto no caso de haver sido a agdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer
cidaddo podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova".

893 Cf. Codigo do Consumidor Lei n.° 8078/90 c/c Lei n.° 7347/85.

894 Art. 810, CPC: "O indeferimento da medida ndo obsta a que a parte intente a agdo, nem influi no julgamento
desta, salvo se o juiz, no procedimento cautelar, acolher a alegagcdo de decadéncia ou prescri¢do do direito do
autor".

85 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, pp. 91-83.

8% Ibidem, p. 82.
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Outra concepgao que se diversifica das citadas considera que os efeitos da sentenca se
diferenciam da autoridade da coisa julgada, pois essa autoridade se vincula a
incontestabilidade da coisa julgada, sem referéncia a esta como um efeito da sentenca.

Portanto,

(...) a parte a que se denegou o bem da vida, ndo o pode mais reclamar; a
parte a quem se reconheceu, ndo s6 tem o direito de consegui-lo
praticamente, em face da outra, mas ndo pode sofrer, por parte desta,
ulteriores contestacdes a €sse direito e ésse gozo. Essa ¢ a autoridade da
coisa julgada.*”

898

A autoridade da coisa julgada como qualidade dos efeitos da sentenga®™® deve ser

entendida relacionada com sua autoridade, sem sua coexisténcia com a idéia de coisa julgada

como um efeito da sentenca ao lado dos outros efeitos, pois a mesma precisaria abarca-los

para determinar-lhes a autoridade™”.

A coisa julgada destituida de sua autoridade "¢ para quem a obteve pouco menos que

lu900

mutil"™, pois a "expressdao da vontade concreta do direito pode e deve acrescer a autoridade

da coisa julgada, ainda que seu contetido e seus efeitos ndo sejam meramente declaratorios,
mas também de criagdo e de modificagio da realidade juridica™'.

O problema com esta teoria ¢ a impossibilidade de que as partes, posteriormente a
sentenca, pactuem de forma diversa sobre o bem juridico ja tutelado. Pois, se a coisa julgada

sO servisse para que outro juiz ndo se manifestasse de modo diverso, haveria um "abismo

entre coisa julgada (vinculo dos juizes) e a efetiva situagdo juridica substancial".””

(...) os efeitos da sentenca ndao se tornam imutdveis com o transito em
julgado: o que se torna imutavel (ou, se preferir, indiscutivel) é o proprio
conteudo da sentenca, como norma juridica concreta referida a situagdo
sobre que se exerceu a atividade cognitiva do érgéo judicial.*”

87 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 370.

88 LIEBMAN, Enrico Tulio. Op. cit., p. 6 e 40.

89 Ibidem, p. 5.

0 Ibidem., p. 19.

%1 Ibidem, p. 30

%2 Ibidem, p. 42.

%3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 89.
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Isso porque a autoridade da coisa julgada ¢ uma "imunidade a contestacdes

1904

juridicamente relevantes" ™™, pois, em regra, os efeitos da sentenca s6 ocorrem apos o advento

da coisa julgada, uma vez que a lei condiciona aqueles ao advento do transito em julgado®.

Ha concepcao que chegou a entender coisa julgada como qualidade do conteudo da
sentenca que deve recair apenas sobre os efeitos declaratorios da sentenca, porém, neste caso,
ndo haveria vinculacdo a um efeito declaratério da sentenca e sim ao declarado pelo juiz em
seu comando”®,

De qualquer forma, essa discussao sobre a coisa julgada como efeito ou qualidade, etc.
¢ relevante apenas para o entendimento de seus limites subjetivos, pois uma opg¢ao sobre sua
conceituagdo praticamente determinaria esses limites.

Isso ocorre pela classificagao utilizada determinar a amplitude da sentenga no que diz
respeito a sua abrangéncia e a possibilidade de as partes virem a compor a lide de forma

diversa posteriormente®’

, pois se a autoridade da coisa julgada se relaciona a seus efeitos, ndo
ha possibilidade de modificacdo destes, inclusive havendo terceiro interessado. Agora, a partir
do momento em que se tem a coisa julgada como imutabilidade do comando judicial, ndo
podemos falar em necessaria vinculagao de terceiro, ou em impossibilidade de modificagdo do
julgado por convengao entre as partes.

Enfim, entendemos a coisa julgada como o aspecto de imutabilidade da decisdo, que
impede que uma das partes ou todas as interessadas vao a juizo para modifica-la ou conseguir
outra que lhe seja incompativel.**®

Sem duavida que a coisa julgada ¢ sanatoria, ¢ o ponto mais alto da estabilidade, pois a
decisdo passada em julgado se desprende dos fatos como a parti¢do das partes no processo,
imunizando novas incertezas a respeito do caso concreto. Quando a coisa julgada passa a ser o

direito de quem venceu a demanda, os oOrgdos jurisdicionais devem portar-se em

conformidade com a mesma’”.

%4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p. 88.

%5 Ibidem, p. 88.

%6 SILVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2001, pp. 486-501.

%7 Isso apesar de o Codigo Civil Brasileiro de 2002, em seu art. 850, preconizar que: "E nula a transacio a
respeito do litigio decidido por sentenca passada em julgado, se dela ndo tinha ciéncia alguma dos transatores, ou
quando, por titulo ulteriormente descoberto, se verificar que nenhum deles tinha direito sobre o objeto da
transacao".

%8 TALAMINI, Eduardo. Op. cit. , 2005, pp. 44-45.

%9 DINAMARCO, Céndido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 10-11.
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A coisa julgada formal ¢ pressuposto para a ocorréncia da coisa julgada material, até
porque, para a sentenca nao poder ser novamente discutida no futuro, ndo pode a mesma ser
discutivel no processo sede de onde ela advém’'.

No caso de proposta agdo idéntica’', havendo outra protegida pela coisa julgada
material, essa sera julgada extinta sem julgamento do mérito, devendo ser alegada a coisa

julgada em preliminar de contestagdo’'

, €, no caso de ndo ser alegada, pode ser conhecida de
oficio pelo juiz da causa’”.
Proferida uma sentenga em agdo idéntica a outra em que ja ocorreu a coisa julgada
material, esta segunda deve ser rescindida nos termos do artigo 485, IV*"*, por a¢do rescisoria.
A identidade de agdes ¢ determinada pela triplice identidade, que significa a
ocorréncia de mesmas partes, mesmo pedido e mesma causa de pedir em ag¢des diversas’.
Parte ¢ conceito processual que ndo se confunde com titular de direito, sendo os varios
sujeitos ativos e passivos constantes em determinado processo’'®.

17 Esse

Pedido ¢ a determinagdo que a parte pretende ver atendida, ¢ o objeto da acdo
instituto ¢ dividido em pedido mediato e imediato; o pedido imediato ¢ a tutela jurisdicional,
ou seja, o autor pretende que uma sentenca de mérito seja proferida; o mediato ¢ faticamente o
que pretende o requerente ver atendido nesta sentenca, ou a atitude que este deseja obrigar o
réu’'®,

Causa de pedir constitui-se um dos motivos que levam o autor a fazer determinado

pedido. Esta ¢ dividida em causa de pedir remota, proxima e necessaria, as quais sao,

19 STLVA, Ovidio A. Batista da Silva. Op. cit., 2001, p. 485.

" Cf. art. 301, pardgrafo 1° "Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz agdo
anteriormente ajuizada". Art. 301, paragrafo 2°: "Uma agdo ¢é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a
mesma causa de pedir ¢ 0 mesmo pedido".

12 Cf. art. 301, VI, CPC: " Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: VI — coisa julgada".

3 Pardgrafo 3° do art. 267, CPC: "O juiz conhecerd de oficio, em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo,
enquanto ndo proferida a sentenca de mérito, da matéria constante nos ns. IV, V (quando o juiz acolher a
alegagdo ... de coisa julgada) e VI; todavia o réu que ndo a alegar , na primeira oportunidade em que lhe caiba
falar nos autos, respondera pelas custas de retardamento." E paragrafo 4° do art. 301, CPC: "Com excec¢do do
compromisso arbitral, o juiz conhecera de oficio da matéria enumerada neste artigo." Sendo o inc. VI — "coisa
julgada".

914 Art. 485, IV: "A sentencga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: IV — ofender a coisa
julgada".

915 ASSIS, Araken de. Op. cit., 2001, p. 28.

%6 PORTO, Sérgio Gilberto. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, pp. 143-145.

7 Ibidem, pp. 145-147.

18 GRECCO FILHO, Vicente. Op. cit., 2000, p. 99 e PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., 2000, pp.145-147.
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respectivamente, os fatos que determinaram o pedido; o fundamento juridico do mesmo, ou a
relagdo juridica existente; e a pretensdo resistida sem justa causa’”.

Apesar de a triplice identidade estar determinada no direito e ser pardmetro aceito
como identificador de agdes, ha doutrina que, apesar de ndo inutiliza-la, ressalta que, para a
identidade de agdes no caso de coisa julgada, mais importantes sao os limites objetivos e
subjetivos da imutabilidade do que a triplice identidade®. Isso porque a coisa julgada atinge
apenas as partes, ndo incidindo em direito de terceiro, com a excecdo de agdo relativa a estado
de pessoa, se os interessados fizerem parte do processo em litisconsorcio necessario’', sendo
este seu limite subjetivo conforme o Codigo de Processo Civil.

Defendemos que, inicialmente os efeitos da sentenca atingem terceiros, os quais
podem vir a discutir a decisdo, pois 0 que ndo os atinge ¢ a coisa julgada, apesar de que se o
direito de outrem depende do direito de parte processual, a decisdo sobre este acabara por
incidir em terceiros pelo fato de essa pretensdo ndo possuir fundamento proprio, ou por ser
apenas interesse ou por se tratar de direito subordinado®.

Outros que estdo subordinados a coisa julgada sdo os sucessores das partes, o
substituido e os legitimados concorrentes’, pois estdo adstritos a eventual processo transitado
em julgado, no qual figurou como parte: um legitimado concorrente, as partes posteriormente
sucedidas, o substituto. Outra hipotese de submissdo estd na representagdo, pois, apesar de a
parte ser o representado, ¢ o representante que estd no exercicio do direito em acdo judicial, e
assim a coisa julgada mantém-se mesmo na possibilidade futura de o representado poder
exercer seus direitos.

A coisa julgada material se forma nos limites da lide e das questdes decididas®*. Lide
aqui significa mérito, pois conforme a exposi¢do de motivos do Codigo de Processo Civil®>,
"O Projeto s6 usa a palavra lide para designar o mérito da causa." Ocorre que os limites

objetivos dados ao instituto sao determinados pelo que o mesmo nao abarca, quais sejam, a

9 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., 2000, pp. 147-150.

920 Cf. GRECO FILHO, Vicente. Coisa julgada e triplice identidade. In Revista da Faculdade de Direito das
Faculdades Metropolitanas Unidas. Sao Paulo: FMUSP, 1991 pp. 27-28.

921 Art. 472, CPC: "A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagdo a terceiros".

922 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., 2000, pp. 251-253.

%2 Ibidem, pp. 253.

924 Art. 468, do CPC: "A sentenca que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e
das questoes ja decididas".

%5 Cf. exposigdo de motivos do Codigo de Processo Civil, capitulo III, I — da terminologia do projeto, niimero
6.
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verdade dos fatos, os motivos e as questdes prejudiciais®®, e isso significa que ndo é toda a
sentenga que faz coisa julgada e sim apenas a parte de seu dispositivo®, pois o investigado e
pré-determinado para a decisdo efetiva pode ser rediscutido em outro processo.

Pelo fato de o Codigo trabalhar com a exclusdo do que ndo faz coisa julgada, o
decidido que ndo esteja inserido no dispositivo, obrigatoriamente, fara coisa julgada se nao
couber nesses itens protegidos.

Excecdo a esses parametros objetivos esta no caso de questdo prejudicial, pois, apesar
de ressalva geral, hd incidéncia de coisa julgada em questdo prejudicial se a mesma for
pressuposto para a decisdo do feito, no caso de requerimento da parte ao juiz competente®.

Assim, a incidéncia da coisa julgada em processo futuro ndo se resume as agdes que
possuem a triplice identidade. Nestas, a acdo proposta deve ser extinta sem julgamento do
mérito. Entretanto, na inexisténcia deste requisito, havendo intencdo de discussdo sobre algo
que esteja decidido em sentenca anterior, dentro dos limites objetivos e subjetivos abarcados
pela coisa julgada material, o juiz tem que julgar o processo, porém de forma coerente com o
ja julgado®™.

Conforme excegdo supracitada, ndo havera extingdo do processo sem julgamento do
mérito, pois o art. 267 do CPC, que regula este instituto, trata desta extingdo no caso de o juiz
acolher a alegacdo da coisa julgada, que se remete ao art. 301, do Codigo de Processo Civil,
que diz da necessidade da preliminaridade da alegacdo. Porém, a coisa julgada a que se
referem é a determinada na triplice identidade, conforme paragrafos 1°, 2° ¢ 3°* desse mesmo
artigo. Assim, como nao se pode voltar a discutir o alegado e o decidido, nos termos do art.
468, do Cddigo de Processo Civil™', ndo se pode discutir novamente o ja julgado.

Diante disso, a irrecorribilidade da sentenca impede o juiz de nova apreciagao do caso,

a ndo ser quando cabiveis os remédios da acdo rescisoria, nos limites do artigo 485, do

926 Art. 469, do CPC: "Nio fazem coisa julgada: I — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca; II — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; III — a
apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo".

27 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., 2000, p. 249.

928 Art. 470, CPC: "Faz, todavia, coisa julgada a resolucio da questdo prejudicial, se a parte o requerer, o juiz for
competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide".

929 GRECO FILHO, Vicente. Op. cit., 1991, p. 29.

930 Art. 301, pardgrafo 3°, CPC: "H4 litispendéncia quando se repete agdio, que estd em curso; ha coisa julgada,
quando se repete acdo que ja foi decidida por sentencga, de que ndo caiba recurso".

931 Art. 468, CPC: "A sentenca que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
questdes decididas".
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Codigo de Processo Civil, e dos embargos a execucdo, artigo 741, inciso 1, do mesmo
diploma, no caso de pretensdo do desfazimento da sentenca pela revelia do requerido, ou nos
casos, conforme artigo 463, inciso I, do mesmo diploma’”, de inexatiddes materiais ou erros
de calculo.”

A coisa julgada, apesar de ja ter sido vista como a expressiao da verdade pelos
romanos, como o resultado da justica, conforme os preceitos candnicos, ¢ entendida hoje, no
maximo, como a lei entre as partes — lei no caso concreto. Assim, a coisa julgada determinada
infra-constitucionalmente ¢ pela doutrina estd na imodificabilidade do julgado, observando

seus requisitos subjetivos e objetivos.

5.3. Critica

Sem duvidas, a coisa julgada no caso concreto contra o individuo € cldusula pétrea,
havendo interpretacdo no mesmo sentido quando o titular da agdo for pessoa juridica ou ente
publico, sob o fundamento da protecdo dos direito individuais ¢ da forma Federativa de
Estado, pelo artigo 60, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal.

Além disso, ndo podemos confundir "tendente a abolir" com "relativizar", pois a
criacdo de excecdes legislativas a formacdo da coisa julgada ndo fere o nucleo irredutivel
constitucional, como no caso da agdo rescisoria. Isso porque a Constitui¢do fala em coisa
julgada sem determinar o seu significado, portanto a lei ndo pode prejudicar o que a propria
lei determina. Dessa forma, a agdo rescisoria ndo tende a abolir a coisa julgada, e sim, a
define, pela configuragdo deste instituto depender do descrito infra-constitucionalmente.

Conseqiientemente, o legislador ndo pode resolver modificar, para o passado, o que ele
mesmo determinou como o protegido constitucionalmente, em razao da plasticidade entendida

como: a Constitui¢ao proteger o que a legislagdo infra-constitucional determinar.

932 Art. 471, inc. I: "Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas & mesma lide, salvo: I —
se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em
que podera a parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenga".

933 Art. 463, inc. I, CPC: "Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio jurisdicional, s6
podendo altera-la: inc. I — para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento de parte, inexatiddes materiais, ou lhe
retificar erros de calculo.

94 DINAMARCO, Céndido Rangel. Op. cit., 2001, pp. 26-27.
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Haveria uma tendéncia a abolir o instituto, por exemplo, no caso da criagdo de
infindaveis recursos, pois isso impediria a formacdo da coisa julgada dentro dos processos,
deixando esta sem objeto.

Dessa forma, a solugdo para o problema da relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional entrelaca-se com a determinacdo de seu significado constitucional e sua
delimitacao infra-constitucional.

Assim, utilizando como base tedrica o descrito neste ultimo capitulo, concluimos que a
coisa julgada ndo pode ser relativizada nos casos concretos ja passados em julgado. Porém,
para um equacionamento do problema, considerando a busca da Justica pelo Dirieto, ha
possibilidade de modificacdo dos pardmetros da coisa julgada pelo Legislador, com o
aumento do rol de cabimento da agdo rescisoria, com a ampliacdo de seu prazo, ou com a
criacdo de novas modalidades de recursos e agdes autonomas para que o sistema processual
modifique-se, em consideracdo aos apelos da doutrina que afirma que sua atual configuragao

¢ insatisfatoria.
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CONSIDERACOES FINAIS

A coisa julgada possui um conceito minimo, histérico e fixo, de decisdo judicial
imodificavel, determinado a partir do estudo histérico do Direito Romano, do Direito
Canonico, do Direito Portugués e do Direito Brasileiro até o advento da Constituicao de 1988.

Além disso, a coisa julgada, com o conceito poroso acima definido, existe em todos os
ordenamentos, e, em cada um destes possui parametros infra-constitucionais diferenciados,
que dependem dos recursos, das instancias judiciais, etc., apesar de seu sentido constante de
imutabilidade do decidido.

Por conseguinte, a fixacdo da duracdo das controvérsias judiciais ¢ uma opcao politica,
pois a legislacdo, que determina a sistematizagdo da coisa julgada, ¢ atividade politica, que,
nestes termos, fixa o que ¢ o instituto juridico, dentro um ordenamento complexo pré-
existente.

Destas observagdes, percebemos que a coisa julgada pode ser estudada sob o enfoque
juridico e o politico, especificando que o presente estudo ¢ eminentemente juridico, por meio
do qual buscamos a conformacao do instituto, dentro do arcabougo legislativo nacional, por
meio de uma analise do direito processual e material.

A coisa julgada, apesar de objeto de varios estudos, sempre foi pensada nos termos do
direito processual, e seus pardmetros constitucionais foram resgatados apenas na discussao
atual de sua relativizagdo. Assim, o assunto em pauta, em balizas constitucionais, ¢ atual.

Determinado o conteido minimo acerca do conceito de coisa julgada e do enfoque a
ser utilizado, estudamos a problemaética constitucional sobre a delimitagdo — ou possibilidade
de relativizacdo — da coisa julgada no Brasil, pois atualmente véarios doutrinadores pretendem
ver a coisa julgada material flexibilizada apds o prazo rescisorio.

Para tanto, foram separados e criticados os argumentos que constituem os dois blocos
doutrindrios, prd e contra a relativizacdo da coisa julgada, quando a mesma fosse injusta ou
inconstitucional, e, posteriormente, tais argumentos foram interpretados com base
constitucional, medindo-se sua compatibilidade com o sistema juridico atual.

Os argumentos elencados sobre a possibilidade de relativizagdo da coisa julgada
inconstitucional foram: da negacdo da protecdo constitucional dada a coisa julgada; da
prevaléncia dos principios da legalidade e da moralidade sobre a imodificabilidade da

decisdo; da impossibilidade de a sentenga sem efeitos substanciais fazer coisa julgada; da
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sentenca inexistente ndo transitar em julgado; da instrumentalidade da utilizagdo da agdo
rescisoria e da necessaria ampliacdo de seu cabimento.

As principais criticas apresentadas foram:

1. as citagdes bibliograficas mutuas dos partidarios da relativizagdo da coisa julgada,
que ocorrem de maneira positiva, mesmo quando os argumentos possuem fundamentos
diversos ou mesmo incompativeis entre si;

2. a ampla utilizagdo do casuismo como fundamento para posicionamentos, nao
havendo a utilizag¢do sistematica do método indutivo;

3. a falta de objetividade na elaboracdo de um critério para estabelecer os casos de
relativizagdo da coisa julgada;

4. a confusdo na utilizagdo de termos classicos de teoria geral do direito, como
existéncia, validade, eficacia, nulidade, anulabilidade e rescindibilidade; e

5. a utilizacdo do termo justica e de seus sindnimos sem a especificagdo de seu
significado.

Sobre a impossibilidade de relativizagdo da coisa julgada, elencamos os argumentos
da constitucionalidade da prote¢cdo dada a este instituto; da coisa julgada como indispensavel
a cidadania processual; da incerteza do resultado justo da segunda decisdao; dos vicios
transrescisorios ndo poderem ser obstados por meio de agdo rescisoria; da preliminaridade da
apreciagdo da coisa julgada; da impossibilidade de o controle concreto de constitucionalidade
atingir o transitado em julgado; do principio da proporcionalidade ser utilizado apenas na
ponderacao legislativa sobre esta relativizagao.

As principais criticas apresentadas sobre os argumentos contra a relativizacao foram:

1. a utilizacdo de conceitos com significado diverso do estratificado na doutrina,
modificando o entendimento da coisa julgada por meio escuso, como no caso de ampliacao do
conceito de sentenca inexistente, ampliando-o para abarcar as injusti¢as do caso concreto;

2. a falta de método ao abordar o tema dos efeitos da inconstitucionalidade, havendo
confusdo na determinagao dos conceitos de nulidade e anulabilidade;

3. a limitacdo do descrito na discussdao dos casuismos e argumentos apresentados pelas
teses pro-relativizagdo, tendo a argumentacdo carater meramente defensivo-negativa; e

4. a falta de determinagdo do significado de segurancga juridica.

Apesar disso, encontramos aspectos positivos nos argumentos pro-relativizagao,

Ccomo:
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1. a necessidade de ponderacao da justica;

2. a excepcionalidade e imparcialidade de possivel relativizagao;

3. a necessaria criacdo de normas infra-constitucionais para que o problema da coisa
julgada inconstitucional seja sanado, por exemplo, com a ampliagdo do prazo da agdo
rescisoria;

4. a incoeréncia da utilizagdo da acdo rescisoria para a flexibilizagdo dos casos de
sentenca ilegal e os de sentenca inconstitucional, por se entender que, pela gravidade de cada
caso ser diferente, sua rescisdo também deveria ser;

5. a necessidade de ampliagao das hipoteses de sentencas que ndo passam em julgado,
dificultando o processo de formagao de coisa julgada.

Da mesma forma, encontramos aspectos positivos nos argumentos contra a
relativizagdo da coisa julgada, como:

1. a impossibilidade de a regra constitucional ser entendida como referente apenas ao
legislador;

2. a inconsisténcia do conceito de justica utilizado pelas teses pro-relativizagao;

3. a determinagdo que a coisa julgada ¢ fadada a produzir injusticas, por fazer um corte
temporal na discussao das questoes;

4. a impossibilidade de a propria decisdo ser contraposta a algum direito concreto;

5. a necessidade de critérios objetivos determinados pelo legislador para eventual
relativizagdo;

6. a negagao do casuismo;

7. a impossibilidade de reafirmacdo da definitividade em eventual segunda sentenga,
dada apos a rescisdo da coisa julgada; e

8. a fixacdo de que a coisa julgada ¢ um direito fundamental, ndo uma simples regra de
carater processual.

Estas foram as observagdes consideradas pertinentes para pensarmos na problematica
da coisa julgada inconstitucional. Apesar disso, dada a impossibilidade de fundamentar uma
tese sobre a coisa julgada inconstitucional nesses parametros, optamos por estudar os
elementos em comum de cada um dos dois blocos doutrinarios, quais sejam, a justica € a
seguranga, inclusive pela incompatibilidade de ambos, apresentada pelas teorias, a qual

evidencia que, sendo um afastado, o outro deveria fundamentar o raciocinio sobre a tematica.
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Inclusive, consideramos estranha a constante afirmacdo dessa incompatibilidade, sem
qualquer fundamentacao teorica, desconfiando da veracidade do informado.

As teorias da justica estudadas foram da justica absoluta — considerando a
impossibilidade de determinacdo do justo natural —, da justi¢a relativa — que nao oferece
parametros objetivos —, da justiga procedimental pura de Rawls — em que esse valor seria
encontrado pelo procedimento utilizado, apesar de sua vinculagdo com a ideologia —, e a
justica como aporia de Derrida — que defende a impossibilidade de o direito alcangar a justica.

A despeito de considerarmos esta ultima teoria a mais precisa, ndo podemos utiliza-la
como método para o estudo da coisa julgada, pela sua total imprecisdo, portanto optamos pela
utilizagdo da Teoria de Rawls.

Sobre seguranca, deve ficar claro que seu principal objetivo € evitar "surpresas", ¢ dar
previsibilidade ao sistema, porém, seu conceito ¢ muito controvertido, o que impede sua
utilizagdo como Unico objetivo de todo o sistema, pois, apesar de ndo ser tdo problematico
como o termo justi¢a, ndo esta livre de confusdo conceitual. Além disso, esse termo nao pode
ser considerado como uma imposi¢ao dentro dos sistemas juridicos e, sim, por ser um termo
quantitativo, como o maior ou menor grau de estabilidade de cada sistema.

Radbruch defende a impossibilidade de o direito ficar entregue as diferentes opinides
dos individuos, porém, mesmo Kelsen entende que ¢ impossivel determinar uma resposta
correta para as questdes juridicas, considerando que a corre¢do juridico-politica de
determinada decisdo ndo pode estar amparada na lei, pois esta d4 ampla discricionariedade ao
seu intérprete.

Na falta de objetividade na determinagdo da seguranca juridica, Vigo e Pérez Luilo,
que entendem a necessaria aproximacdo do conceito de seguranga com o de justica
procedimental, defendem a concre¢do desses dois valores no principio da prote¢do dos bens
juridicos.

Assim, a seguranca revela-se também como um conceito poroso, que nao pode ser
utilizado como critério para um posicionamento em face do problema da coisa julgada
inconstitucional, sendo possivel apenas a utilizagdo de uma parte de seu conceito, o da
protecao dos bens juridicos fundamentais de um sistema.

Em razdo da impossibilidade de utilizarmos os elementos escolhidos, optamos por
resolver o conflito por meio de uma analise do conceito de justiga formal, considerando esta

como a existéncia de um sistema procedimental imparcial, ou procedimental de justica,
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estabelecendo um sistema normativo tanto sobre a seguranca juridica como sobre a justiga, o
que determina a coisa julgada como uma exigéncia ndo apenas da seguranga, mas também da
justica.

Assim, a unica saida para a resolu¢do do problema da coisa julgada inconstitucional
foi a analise desse direito dentro da Constituigdao. Utilizamos como parametros para tal opgao
a importancia do constitucionalismo e a supremacia juridica desse documento.

Com isso, chegamos as seguintes conclusoes:

1. acoisa julgada constitui direito fundamental,

2. a tutela da coisa julgada — decisdo judicial imodificavel, segundo a legislagdo em

vigor, no momento de sua formagao — ¢ cldusula pétrea;

3. a coisa julgada no caso concreto ¢ clausula pétrea, ndo sendo possivel a sua
modificacdo por decisdo posterior do legislador infra-constitucional e, em certos
limites, nem mesmo pelo poder constituinte reformador;

4. ha possibilidade de modificacdo dos parametros infra-constitucionais da coisa
julgada, porque a Constitui¢do ndo determina o seu significado, o qual deve ser estabelecido
pela legislacdo infra-constitucional;

5. a acdo rescisoria nao tende a abolir a coisa julgada, e sim, a define, pela
configuracdo de este instituto depender do descrito infra-constitucionalmente;

6. o legislador ndo pode modificar, para o passado, o que ele mesmo especificou como
o protegido constitucionalmente, havendo a plasticidade do termo coisa julgada, entendida na
protecao constitucional do determinado infra-constitucionalmente;

7. haveria tendéncia a abolir o instituto no caso da criacdo de infindaveis recursos,
pois isso impediria a formacdo da coisa julgada dentro dos processos, deixando a prote¢ao
constitucional sem objeto;

8. a solucdo para o problema da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional
entrelaca-se com a determinacdo de seu significado constitucional e sua delimitacdo infra-
constitucional,;

9. ha possibilidade de aumentar o rol de cabimento da acdo rescisoria, aumentar seu
prazo, ou criar novas modalidades de recursos e agdes autonomas para que o sistema
processual se modifique, considerando os apelos da doutrina que considera insatisfatoria sua
atual configuracdo; e

10. ha necessidade de a atengdo dos constitucionalistas se voltar a este tema tortuoso.
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Enfim, pretendemos esclarecer, clarificar, opinar e dar uma solugdo ao problema da
relativizac¢do da coisa julgada inconstitucional, concluindo que pode ocorrer a relativizagao:

1. por meio da agdo rescisoria e dos novos embargos de execugdo, dentro do prazo
legal;

2. em outros casos, com eventual reforma infra-constitucional que assim determine,
porém apenas para os processos em andamento e para os futuros; e

3. nas exceg¢des infra-constitucionais que impedem a formagao da coisa julgada, como

no caso da acdo de execug¢do de alimentos.
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