Coisa julgada contemporanea
Resumo:

A coisa julgada contemporanea nao é mais aquela prevista originalmente pelo
CPC de 1973, e nem ensinada pela tradicdo romanistica-germanica. Para
entendé-la, perpassamos por diversos doutrinadores que marcaram a evolugéo
do instituto e debatemos sobre a relativizagdo da coisa julgada e suas

principais consequéncias para o0 processo civil contemporaneo.
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Abstract

A contemporary res judicata is no longer that originally provided by the CPC in
1973, and not taught by romain-Germanic tradition. To understand it, pervading
by several scholars that marked the evolution of the institute and discussed
about the relativization of res judicata and its main consequences for the

contemporary civil procedure.

Keywords: Res judicata. Procedural law. Constitutional law., Unconstitutional.

Contemporary process.

| — Introducéo

Tratar sobre a flexibilizacdo, revisdo e relativizagdo da coisa julgada
principalmente por inconstitucionalidade e pelas variadas correntes doutrinarias

existentes requer boa dose de reflex&o.

Debates que envolvem o processo contemporaneo em seu trajeto evolutivo
trazem a lume nova visdo de conflito de interesses, de jurisdicdo e de decisao

judicial calcada no julgamento.



Ademais, o certo desprestigio do julgamento' enquanto fendmeno juridico-
social deve-se as tendéncias relativizantes da coisa julgada, maculando sua

definitividade e imutabilidade.

N&o pode o aplicador de Direito restar afastado da presente evolucdo
constante no texto constitucional bem como de seus principios (sejam
explicitos ou implicitos), dos designios da cidadania que tanto prestigiam o
Estado Democratico de Direito que consagra valores primaciais como a
dignidade humana, os valores sociais do trabalho, da moralidade, da
legalidade, eticidade, eficiéncia, sociabilidade e operabilidade, entre tantos

outros que formam e dao corpo ao direito contemporaneo.

E certo que no ordenamento juridico brasileiro que os atos e decisdes devem
respeitar aos ditames constitucionais, exigéncia que ndo sO0 € da seguranca
juridica, mas também da manutencdo e aperfeicoamento constante do Estado
Democratico de Direito tdo bem esculpido pela vontade dos contribuintes posto

que sejam delegados da vontade popular e a expresséo da alma da nacéo.

Até mesmo o Poder Executivo no ambito de sua competéncia tem o dever de
atuar suas precipuas atribuicdes conforme os postulados e principios explicitos
ou implicitos da Constituicdo Federal Brasileira, caso contrario, receberao os
efeitos do controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, cabendo este
afastar o ato ou decisdo do mundo juridico, se for chamado para tanto.

'o gue automaticamente traz maior aten¢do aos meios alternativos de composicao de lides, tais como
a conciliacdo, a mediagdo e arbitragem. Na conciliacdo, um terceiro imparcial interveniente buscard, em
conjunto com as partes, chegar voluntariamente a um acordo, interagindo, sugestionando junto as
mesmas. O conciliador pode sugerir solugdes para o litigio. Pode atuar de forma prospectiva, pois
podera resolver hoje para se evitar problemas futuros. Na mediagdo o terceiro imparcial orienta as
partes litigantes para a solugdo da controvérsia, sem sugestionar. As partes se mantém como autoras de
suas préprias solucdes. E importante a ajuda da multidisciplinariedade, com o uso de ciéncias como a
psicologia, a sociologia e, etc. Na arbitragem consagrada como forma de solucdo de conflitos regulada
pela Lei 9.307/2006 conhecida como a Lei da Arbitragem, na qual terceiro especialista da matéria em
debate, e eleito pelas partes, decide a controvérsia. A decisdo arbitral goza de forca de sentenca judicial
e ndo admite recurso, e s6 podera atua quando o conflito atingir direito patrimonial disponivel.



Nem o Poder Legislativo estd imune ao controle de constitucionalidade,
submetendo-se até as emendas constitucionais a esse mesmo controle, bem
como as medidas provisOrias emitidas pelo Executivo, e ainda, as leis

delegadas, decretos legislativos e resolucdes.

Convém ressaltar que também o Poder Judiciario submete-se ao controle de
constitucionalidade, ndo vige, portanto, isencdo desse controle posto que
concebido justamente para bem caracterizar o regime democratico, como

também nao infringe o principio da separacéo de poderes.

O controle de constitucionalidade dos atos administrativos, das leis e das
decisdes judiciais, por quaisquer meios processuais permitidos pela ordem
legal instituida, ndo viola a separacao de poderes, e sim, fortalece o principio
democratico representativo por garantir a vontade soberana do povo expressa
no texto da Carta Maior e, ainda promove o efetivo e integro respeito aos seus
ditames, dando unidade e harmonia a toda ordem juridica pétria.

Nesse sentido, ao aplicar a lei ao caso concreto, encontrando o julgador o
conflito entre a vontade do legislativo e a vontade do povo expressa num texto
constitucional, deve promover hodiernamente um intrinseco controle de

constitucionalidade.
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Como o Poder Legislativo € atribuido pela Constituicdo, sendo um poder
delegado que tenha se excedido, configurando que o mandatario ndo se
manteve dentro da 6rbita do mandato conferido. O excesso, por conseguinte, €
nulo e, é dever do tribunal reconhecer e dar efetividade ao texto constitucional
tido como o direito primordial, recusando-se a executar o ato do Legislativo que

assim o anular na pratica.



Evidentemente € a evolucdo da democracia e o crescimento da confianca nos
poderes da republica que fazem com que a pratica dos atos e decisdes

apresente-se em conformidade e sintonia com os ditames constitucionais.

E, pois inconcebivel no Estado de Direito, permanecer a coisa julgada como
dogma intangivel mesmo quando em evidente contrariedade com o0s

postulados, principios e regras da Constituicdo Federal.

O que se espera do Poder Judiciario é a integral defesa da supremacia
constitucional, e jamais a violacdo ao exarar suas decisdes. A atividade
jurisdicional deve, portanto, imprimir o grau maximo de seguranca? juridica e
gue se configura explicitamente quando revela em perfeita harmonia dos
efeitos de seus julgados com as linhas-mestras delineadas pela Constituicdo

vigente.

A principal bussola para o intérprete e aplicador de Direito é a forca magnética
da Constituicdo Federal que existe por originar-se do poder do povo, e nenhum

outro poder esta acima deste.

Ipso facto num Estado Democrético de Direito ndo ha a realizacdo plena dos
ideais concebidos quando o Poder Judiciario, ao proferir suas decisbes e

julgamentos, pretender restar acima dos limites constitucionais vigentes.

Especialmente € do Poder Judiciario, a missdo é fazer prevalecer a for¢a da
Constituicado, endossada pelos os demais poderes, especialmente o Executivo

’> De fato, o valor da seguranca das relagbes juridicas ndo é absoluto, e nem o é, portanto a garantia da
coisa julgada, porque ambos devem conviver com outro valor de primeira grandeza, que é o da justica
das decisGes judiciarias, conforme constitucionalmente prometido e reafirmado pela garantia do acesso
a justica.



e o Legislativo. Nao se pode conceber a intangibilidade da coisa julgada para

acatar-se o descumprimento da Constituicao Federal.

As variadas manifestac6es doutrindrias sobre a flexibilizacdo da coisa julgada
e, ainda sobre a coisa julgada inconstitucional que se revela em afronta a
moralidade privada e publica em seus efeitos vieram produzir inGmeras teorias

umas a favor, da chamada relativizacédo, enquanto outros, contrarios.

A primeira teoria é de autoria de Carlos Valder Nascimento em sua obra “Por
uma teoria da coisa julgada” onde examinou 0s seguintes assuntos: a)
consideracdes propedéuticas acerca da coisa julgada inconstitucional; b) coisa
julgada inconstitucional; ¢) panorama poés-moderno da legitimacdo normativa;
d) valor justica e controle dos atos publicos; €) escola classica do positivismo; f)
crise da teoria constitucional e a contribuicdo de John Rawls® e controle dos
atos publicos; g) O Direito na 6tica do pds-positivismo; h) pressupostos
constitucionais e processuais da coisa julgada; i) a funcdo jurisdicional e
inconstitucionalidade dos atos publicos; j) a decisdo judicial e seus
fundamentos no plano da validade; k) contribuicbes ao estudo da coisa julgada
inconstitucional; estudos doutrinarios; ) dogmatismo e n&ao-relativizacdo da
eficAcia da coisa julgada inconstitucional, m) seguranca juridica; justica da
sentenca e sentenca inconstitucional; n) hermenéutica constitucional:

ponderacédo de interesses, 0s principios da razoabilidade e proporcionalidade e

8 John Rawls (1921-2002) foi professor de Filosofia Politica na Universidade de Harvard (é a mais antiga
instituicdo de ensino superior norte-americana e até 2011 era considerada a melhor do mundo).
Retomando a teoria do contrato social, propds-se responder como avaliar as instituicdes sociais, no
sentido de serem justas. Formulou a teoria da justica como equidade, através da situagdo hipotética e
histérica similar ao estado de natureza (chamada de posi¢do original) na qual certos individuos
escolheriam principios de justica. Tais individuos considerados como racionais e razoaveis estariam
submetidos ao “véu da ignorancia”, desconhecendo todas as situagdes que lhe trariam vantagens ou
desvantagens na vida social (status social, educacdo, concep¢des de bem, caracteristicas psicoldgicas e,
etc.). Desta forma, em posicdo original, em situagdo equitativa, todos sdo considerados livres e iguais.

Retoma o contrato social ndo para justificar a obediéncia ao Estado, mas vincula-se ao construtivismo
kantiano onde a ideia de contrato serve para fundamentar o processo de elei¢cdo de principios de justica
(principio da liberdade e da igualdade). Apds reformular e aperfeicoar algumas das suas teses, além de
incorporar e responder a seus escritos, Rawls apresentou uma nova versdo de sua teoria na obra "O
liberalismo politico", publicada em 1993.



do fendmeno juridico; 0) instrumentos processuais de controle da decisédo

inconstitucional:*

Pode-se entender que o controle de constitucionalidade trata de analisar as
atividades tipicas dos Poderes do Estado, certo que todas sao sujeitas ao

controle da sociedade.

As regras atinentes a coisa julgada s&o regras no plano da legislacéo ordinaria,
que inclusive por expressa previsao constitucional, ndo podem contrariar ou
promover modificacdes no referido instituto que tem forca de lei nos limites da
lide e das questdes decididas nos termos do Cddigo de Processo Civil

brasileiro.

Nao existe nenhum choque entre o principio de seguranca juridica e a
aplicacdo dos demais principios que estéo acima daquele, sendo presente que
o carater absoluto atribuido a coisa julgada ndo resiste aos primados da

moralidade e da legalidade;

O principio da seguranca juridica deve ceder diante dos principios fundantes do
ordenamento constitucional, quando se sabe que o0 processo nao realiza o

direito de modo perfeito, em toda a sua plenitude.

“Nas sentencas nulas, os vicios inerentes ao conteudo de inconstitucionalidade

por estes veiculados podem ser atacados, sem necessidade de observancia de

* Nascimento acreditava gue a seguranca juridica representada pela coisa julgada ndo é argumento
suficiente a readequac¢do dos provimentos judiciais que estejam protegidos sob o manto da coisa
julgada, uma vez que considera os conceitos de seguranca e justica como harmonicos, conforme trecho
adiante: “havendo simetria entre segurancga e justica na perspectiva légica da aplicacdo do direito, o
conflito que se procura estabelecer entre ambas é de mera aparéncia”. (In: NASCIMENTO, Carlos Valder
do. Coisa Julgada inconstitucional.2.ed. Rio de janeiro: América Juridica, 2002. P.1-31).

5 . . ~ .
Normalmente diante de choque de principios leva-se em conta a ponderagdo de valores e interesses.



tempo ou de procedimento especifico, posto que decretem a inexigibilidade do
titulo executivo sentencial, por forca do paragrafo Unico do art. 741 do CPC,
acrescentado com a redacdo dada pelo art. 10 da Medida Provisoria 2.180-5 de
24/08/2001” °.

Nada impede que em sede de embargos 0 juiz examinasse a questdo da
inconstitucionalidade da sentenca, considerada nula, mesmo sem qualquer
pronunciamento prévio do Supremo Tribunal Federal, nos aspectos difuso ou

concentrado.

Se existem ressalvas quanto a autoridade da coisa julgada, tanto no ambito
criminal quanto no civel, que autorizem a revisdo criminal e a rescisdo da
sentenca, portanto € licito admitir que a coisa julgada inconstitucional que pode
ser objeto de acdo declaratéria em busca de sua desconstituicdo, por ndao se

compatibilizar com o ordenamento constitucional positivo.

A res judicata tem forca de lei entre as partes, de forma que ndo pode ser
modificada por lei ordinaria, cuja sentenca enfrentou o mérito, assim transitado

em julgado;

® Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos sé poderdo versar sobre: (Redagdo dada
pela Lei n? 11.232, de 2005)I — falta ou nulidade da cita¢do, se o processo correu a revelia; (Redagdo
dada pela Lei n? 11.232, de 2005)Il - inexigibilidade do titulo; Ill - ilegitimidade das partes; IV -
cumulagdo indevida de execucdes; V — excesso de execucdo; (Redacdo dada pela Lei n? 11.232, de
2005)VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigacdo, como pagamento,
novag¢do, compensacdo, transacdo ou prescricdo, desde que superveniente a sentenca; (Redacdo dada
pela Lei n? 11.232, de 2005) VIl - incompeténcia do juizo da execugdo, bem como suspei¢cdo ou
impedimento do juiz. Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacdo da lei ou
ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.
(Incluido pela Lei n® 11.232, de 2005).



A tese da relativizacéo da coisa julgada ganha contetdo captando a adeséo de
juristas europeus e brasileiros, a partir da percepcao de que nao se pode

acolher o entendimento que ndo seja consentaneo com a realidade dos fatos.

Conclui-se que a decisdo jurisdicional de carga lesiva que ndo possa ser
revertida, mesmo em situacao extraordinaria, sob o pretexto do seu carater de

absolutividade.

A autonomia da chamada querela nulitatis no direito brasileiro que visa
impugnar a sentenca inquinada de nulidade, independentemente do manejo
recursal conforme bem apontado por José Cretella Neto. Lembrando que os

vicios insanaveis nao se resolvem nem mesmo com a preclusao temporal.

Também poderé ocorrer a arguicdo de inexigibilidade do titulo sentencial a ser
processada em excecdo de pré-executividade, mesmo diante da decisédo
transita em julgado. Havendo a peticdo de nulidade relativa quanto a execucao,
o deve ocorrer em qualquer grau de jurisdicdo, possuindo natureza suspensiva

ja que afeta diretamente o processo de execugao.

Esclarece Ivo Dantas’ em seu artigo intitulado “Coisa julgada inconstitucional:
declaragdo de inexisténcia” publicada na Revista Forum Administrativa, de
maio de 2002, aceitando a trilogia hegeliana composta da tese, antitese e

sintese, aponta como principais pontos:

’ Defende Ivo Dantas pela oportuna e necessaria rescindibilidade da coisa julgada inconstitucional o que
parece uma expressao contraditéria, porque se pretende rescindir algo inexistente. Ndo admite a
flexibilizacdo da coisa julgada bem como entende ser esta uma ameaca ao instituto da coisa julgada. (In:
DANTAS, Ivo. A Coisa Julgada
Inconstitucional.Disponivelem:https://www.metodista.br/revistas/revistas-
unimep/index.php/direito/article/download/667/240. Acesso em 12.12.2012).



a) se a inconstitucionalidade significa inexisténcia® da lei e/ou ato, ndo se
podera cogitar em coisa julgada por encontrar-se esta fundamentada em algo

gue nao existe;

A propria expressdo “coisa julgada inconstitucional” traz uma intrinseca
contradicdo, tendo sentido mais retorico do que cientifico, nesse mesmo

sentido pontua Rosemiro Pereira Leal.

b) caso a coisa julgada seja calcada em norma inconstitucional, ndo se cogita
na flexibilizacdo da coisa julgada inconstitucional, razdo pela qual os meios de
impugnacdo utilizaveis apenas irdo reconhecer por meio de novo
pronunciamento da deciséo rescindenda, juridicamente nunca existiu, por esta

baseada em inconstitucionalidade;

Na pratica, sem a rescisdao do julgado, conforme ja lecionava Pontes de
Miranda, ter-se-a “a eficacia da sentenca rescindivel € completa, como se ndo

fosse rescindivel”.

c) Como a arguicéo de inconstitucionalidade podera ser feita a qualquer tempo
e em qualquer instancia ou tribunal, ndo se cogitando de decadéncia, nem

preclusao e, ou ainda, prescricéo.

Porém, se por qualquer motivo a acdo rescisoria for apontada como ilegitima

em razdo do tempo, a saida seria 0 mandado de segurangca ou da acao

8 ~ . . . . ~
Descreve Reale que sdo atos inexistentes (que alguns doutrinadores equiparam aos nulos) sdo os que

carecem de algum elemento constitutivo, permanecendo juridicamente embrionario, ainda in fieri,

devendo ser declarada a sua ndo significa¢do juridica, se alguém o invocar como base de sua pretensao.
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declaratéria de nulidade® absoluta da sentenca, em razdo da

inconstitucionalidade em que se encontra fundamentada.

Convém lembrar que esta derradeira hipotese ja foi aceita pelo STF (ex vi
Recurso Extraordinario 97.589, Relator Ministro Moreira Alves, j.17.11.1981,
DJU 03.06.1983, dentro do prazo da agao rescisoria).

Outro doutrinador que abordou o tema foi Francisco Barros Dias através de seu
artigo sob o titulo “Breve Analise sobre a coisa julgada inconstitucional” e

afirmou em sintese:

a) E imprescindivel uma posicdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a coisa
julgada, quando violadora da Constituicdo, em face da perplexidade que
prova aos diversos julgados contraditérios, especialmente quando existe
afronta a Constituicao;

b) Da forma com que a jurisprudéncia vem tratando a acéo rescisoria, tal
remédio processual ndo é suficiente para corrigir a decisdo tida como
inconstitucional, especialmente depois do transito em julgado, ou seja,

depois do biénio decadencial,

c) O sistema juridico brasileiro estd baseado em diversos principios que
fornecem sustentagdo ao ordenamento, como os da hierarquia das
normas, o democratico, os da legalidade, isonomia e separacdo de
poderes, os quais deverdo ser observados pelo julgador ao aplicar a

norma,

° Orientou Rui Barbosa através de seus vérios textos e difundiu na doutrina patria o controle difuso da
constitucionalidade das leis, hoje definitivamente inserida na cultura juridica brasileira. Mas, advertia
que o controle difuso de constitucionalidade ndo acarreta a eliminacao da lei do ordenamento juridico,
apenas faz prevalecer, na solucdo do caso concreto, a autoridade da Constituicdo. Assim uma coisa é
declarar a nulidade e, outra é anular. Declaram a nulidade, os tribunais legitimamente, a respeito de leis
ordinarias com a lei fundamental. Mas, o fardo, na exposicao das razdes do julgado, como consideragao
fundamental da sentenga, e ndo, em hipdtese alguma, como conclusdo da sentenga e objeto julgado (O
Direito do Amazonas ao Acre Setentrional, 1910, vol. 1, p.103).
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d) A sentenca que afronta principio constitucional deve ser considerada
como inexistente, em face de sua incoeréncia com o ordenamento

juridico vigente;

e) E uma perplexidade a situacdo de um jurisdicionado que recorre ao
Judiciario e se depara com decisdo contraria a Constituicdo, e nao tem
como remediar tal erro, o que leva o Orgao estatal a sofrer pesadas
criticas, e ser logicamente, incompreendido em sua real funcdo; (nesse
sentido a critica até retira substancial legitimidade do Judiciario posto

que imponha sentencga injusta € um processo injusto);

f) Como forma de correcdo direta e sem a necessidade de reforma da lei
ou do texto constitucional, essa suposta omissao instrumental, seria a
jurisprudéncia aceitar a acdo resciséria com fundamento da
inconstitucionalidade do julgado e sem prazo decadencial, ou a forma
mais pratica e eficaz da acdo declaratoria de inexisténcia de coisa
julgada inconstitucional, a qual ndo encontraria qualquer ébice em nosso
ordenamento juridico. Ao contrario, com o0 mesmo se compatibiliza e até

harmoniza-se.

Mais um importante doutrinador trata do espinhoso tema, que é José Maria
Tesheimer que em sua obra sobre a coisa julgada merece principalmente

guando comenta sobre os limites da protecéo constitucional da coisa julgada.

In litteris: a) “A Constituicdo estabelece que a lei ndo prejudicar4 o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” ( art. 5°, XXXVI).

Em esséncia, 0 que ai se veda é a lei retroativa, isto €, lei posterior para reger
fatos passados. “A revisdo da sentenca, por fato superveniente, em relacao

juridica continuativa ndo ofende a Constituicao”;
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b) “Também ndo ofende a Constituicdo a acdo rescisoOria, pois ndo ha
retroatividade quando se rescinde a sentenca, proferindo-se novo julgamento,
com base na mesma legislacdo existente no tempo da rescisdo rescindida.
Nem precisa lancar médo do argumento de que a prépria Constituicdo contém

referéncia a acao rescisoria”;

c) “A acdo resciséria’® poderia ser perpétua, sem com isso violar-se a
Constituicdo. Se se entendesse essencial a existéncia de prazo, estar-se-ia a
interpretar a Constituicdo como se esta apenas protegesse a chamada coisa
soberanamente julgada, isto é, as sentencas de mérito que ndo apenas

transitaram em julgado como se tornaram irrescindiveis pelo decurso do tempo.

Mas a protecdo constitucional a coisa julgada é mais ampla. Nao se limita a
proteger as sentencas irrescindiveis, mas toda e qualquer sentenca que haja

produzido coisa julgada material**”.

Mais um autor, Eduardo Talamini, enfrenta a tematica e dedica todo um
capitulo ao exame das sentencas inexistentes e ineficazes. Defendendo que o
reconhecimento da sentencga inexistente e ineficaz. Defende o autor que o

reconhecimento da sentenca inexistente pode ser buscado pela actio nullitatis.

1% convém recordar a definicdo de Barbosa Moreira sobre o tema: “Chama-se resciséria a agdo por meio
da qual se pede a desconstituicdo de sentenca transita em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir,
da matéria nela julgada (/n: Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 12 ed., volume V, n. 54, p.95).
Mesmo a sentenca rescindivel ainda que nula produz a priori os efeitos da coisa julgada e apresenta-se
exequivel enquanto nao for revogada por remédio prdprio da agdo rescisoria. Assim ndo rescindindo
ainda, o julgado prevalece. Desta forma conclui Barbosa Moreira que a sentenca rescindivel ndo é nula,
mas sim anulavel, posto que a invalidade sé opera depois de judicialmente decretada, conforme
classifica a melhor técnica. Por fim, rescindir significa desconstituir a coisa julgada.”

u Sérgio Gilberto Porto em cuidadosa monografia observou que a proje¢do da coisa julgada material
diverge da formal, pois, enquanto esta se limita a producdo de efeitos endoprocessuais internos,
aquelas os langa de forma panprocessual externa, motivo pelo qual se impde perante demandas
diversas daquela em que se verificou, tornando inadmissivel novo exame do assunto e solugao diferente
a respeito da mesma relagdo juridica, seja por outro, seja pelo mesmo juizo que a apreciou.
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bY

In litteris: “A actio nulitatis destina-se a constatacdo da inexisténcia da
sentenca. E exercitavel “a qualquer tempo” pois, sendo precipuamente
declaratoria, ndo esta sujeita a prazos de prescricdo ou decadéncia. Estdo
legitimados a formula-la tanto o vencido quanto o vencedor, cujo interesse
pode residir na eliminacdo da incerteza criada pela aparéncia de sentenca. E
de competéncia do juiz de primeiro grau (rectius: do juiz de competéncia

originaria para a causa objeto da sentenca inexisténcia).”

Talamini analisa as sentengas inexistentes e as ineficazes em confronto com
as sentencas nulas e injustas, tece criticas a nog¢do de inexisténcia juridica
como categoria autbnoma e relevante, analisa também as razfes as razdes

para a aceitacdo da categoria e a sua eficacia e ineficacia.

E, de modo sistematico aborda: a) as sentencas justas e injustas; b) as razbes
de especial relevancia de inexisténcia juridica no processo civil; ¢) sentencas
inexistentes: configuracdo légico-juridica, importdncia pratica e tutela
constitucional; d) sentenca sem dispositivo; e) ato proferido em procedimento
em que falta pressuposto de existéncia processual; f) regime juridico de
averiguacao da sentenca juridicamente inexistente; g) sentencas inexistentes e

relativizacdo’® da coisa julgada.

Por fim, Eduardo Talamini finaliza o capitulo relatando que muitos graves
defeitos de forma e contetdo por vezes ndo implicam na inexisténcia da

sentenca. Em tais casos, ndo sera aplicavel o regime anteriormente delineado.

2 A chamada relativizacdo da coisa julgada é tema polémico, apesar da expressa previsao constitucional
sobre a coisa julgada, esta vem passando por nova interpretacdo, surgindo varios renomados
doutrinadores como José Augusto Delgado, Candido Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Junior e
Francisco Barros Dias. Em verdade a dita relativizacdo refere-se a coisa julgada material, devendo-se
lembrar que a garantia de imutabilidade e indiscutibilidade nao vai além dos efeitos a serem imunizados
e posta em equilibrio com as demais garantias constitucionais e com os institutos juridicos conducentes
a producdo de resultados justos mediante atividades inerentes ao processo civil contemporaneo.
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Portanto, sendo sentenca fruto de cognicdo exauriente de mérito, estara
presente a autoridade da coisa julgada material, a qual em principio apenas
poderia ser derrubada mediante acdo rescisoria (desde que observados todos
seus pressupostos de cabimento e o biénio decadencial que corresponde ao
prazo de propositura) ou algum outro tipico instrumento (conforme o art. 741,
paragrafo tinico CPC). E nesse terreno — alheio as sentencas inexistentes que

se pde o problema da relativizagdo da coisa julgada.

Os doutrinadores sustentam um rol significativamente mais amplo de
sentencas inexistentes (atribuindo tal inexisténcia ao nucleo conceitual minio
desse tipo de ato) desenvolvem, por esse caminho, uma teoria de relativizacédo
da coisa julgada. Ou, noutra perspectiva, mediante a prépria negacao de que
exista a coisa julgada, tais doutrinadores eliminam o busilis referente a quebra

da coisa julgada.

Sobre a relativizacdo da coisa julgada, Talamini finalmente concluiu: “Confirma-
se a necessidade imperativa de definir o exato sentido e alcance dos conceitos
e categorias sobre o tema (coisa julgada, seus limites, existéncia juridica e

nulidade da sentenca, etc)”.

Uma indevida relativizacdo dos conceitos estaria ocultando a verdadeira
relativizacdo dos institutos, sem que os critérios empregados necessariamente
se revistam de legitimidade constitucional. Nas situacbes em que apesar de
existir a coisa julgada ndo pareca ser razoavel manté-la, em vez de enfrentar a
questao da ruptura da coisa julgada, optam pela ampliacdo ou adaptacao de
outros conceitos, mediante formulagcbes destinadas a sustentar que n&o

haveria a coisa julgada.

De qualquer modo, o exame cioso da teméatica deve se realizar a luz da

Constituicdo, portanto ndo é possivel a adogcdo de critérios meramente
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estruturais. E a problematica ndo tem como ser reduzida a mera questao de
compatibilidade hierdrquico-normativa, nos moldes usualmente adotados para

a lei e 0 ato administrativo.

Indispensavel verificar os valores constitucionais envolvidos, e que a
proporcionalidade ndo venha a ser fundamento adicional, um argumento de

reforco, em favor da relativizacdo da coisa julgada.

Cumpre igualmente investigar se tal balanceamento de valores fundamentais
para a relativizacdo da coisa julgada € exclusivo encargo do legislador ou,
também, deve ser atribuida ao 6rgdo jurisdicional. Cabendo também ao
julgador definir a possibilidade de ruptura da coisa julgada e ainda, a

identificacéo do instrumento processual pelo qual isso deve ser feito.

Genaro e Alejandro Carri6 sao doutrinadores argentinos que escrevem em
1983 a obra intitulada “El recurso extraordinario por sentencia arbitraria — Em la
jurisprudéncia da La Corte Suprema” editada em Buenos Aires em dois

volumes.

Desses doutrinadores destacamos algumas afirmacfes, no intuito de
demonstrar a quebra do paradigma, com base em teorias cientificas,
esmaecendo 0 mito do absolutismo da sentencga transitada em julgado, quando
diretamente, oposta aos postulados, principios e regras constitucionais, ou na

afirmacao contida na obra citada “sentenca arbitraria”.

Carrio et Carrié se preocuparam com a no¢ao de sentencga arbitraria conforme
in verbis por traducao livre: “No capitulo Il tratamos de distinguir entre o ambito
de aplicacdo excepcional deste”. Esse Ultimo gira em torno da nocgédo de
sentenca arbitraria. E nesse mesmo capitulo procurados dar certo
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enquadramento normativo ao recurso extraordinario™® por sentenca arbitraria.
Este é o remédio federal da Lei 48, art. 14, quando opera em seu ambito de
aplicacdo excepcional. O enquadramento normativo mais plausivel, segundo a
formulacdo da Corte, esta € a garantia da defesa em juizo (devido processo

legal adjetivo).

Uma sentenca arbitraria ndo satisfaz aos requisitos do devido processo adjetivo
porque ndo é verdade que seja uma sentenca nos termos da Constituicdo. Isto
nos é permitido ver (capitulo Ill) que o que realmente faz a Corte quando utiliza
como ferramenta da nocgdo de sentenca arbitraria e valendo-se desta, opera
com o0 recurso extraordinario dentro do ambito excepcional deste, é
desqualificar pronunciamentos e decisdbes que venham rotulados como
sentencas. “Os desqualifica como tais, porque o juizo da Corte reconhece que
nao chega a ser sentengcas em termos que satisfazem os reclamos da

Constituicao Nacional.”

Assim existem sentencas que tém sido desqualificadas por serem arbitrarias
em razado de: omitirem a consideracdo e resolucdo de certas questdes
oportunamente propostas; ou resolvem questdes ndo pleiteadas; foram ditadas
por juizes que ao fazé-lo, se arrogam o papel de legisladores e ndo se sentem
limitados pela ordem juridica; prescindem do texto legal sem dar razdo
plausivel alguma; aplicam preceitos derrogados ou ndo vigentes dao como
fundamento pautas de excessiva amplitude na substituicdo de normas positivas

diretamente aplicaveis.

Ainda se definem por arbitrarias por: prescindirem de prova decisiva; o invocam

prova inexistente; contradizem abertamente outras circunstancias dos autos; ao

30 controle difuso de constitucionalidade é também exercido pelo STF pela via recursal extraordinaria,
e por isso, que incluido no tipo difuso, dai porque a decisdo que se profere ser restrita ab initio aos
litigantes da agdo, embora que o critério de extensdo do julgado (eficacia inter partes) nao seja mais
suficiente para discriminar do tipo concentrado, pois a aplicacdo da eficacia da decisdo judicial ultra
partes parece ser uma tendéncia do Direito Processual contemporaneo.
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estabelecimento do fundamento normativo do fundamento do feito, ao transito

deles até a conclusao.

Definem-se como arbitrérias as sentencas onde haja afirmacdes dogmaticas
gue so constituem um fundamento aparente; incorrem em excessos formalistas
em seus rituais; sao autocontraditérias e pretendem deixar sem efeito decisdes

anteriores firmadas.

Em verdade as sentencas inconstitucionais sao transitam em julgado, porque
foram proferidas em processos instaurados por meio de mero exercicio de
direito de peticdo e ndo de direito de acdo j4 que ndo existia a possibilidade
juridica do pedido.

Alguns doutrinadores aludem sobre a sentenca proferida com base na lei que
posteriormente sofreu a agdo declaratéria de inconstitucionalidade julgada
procedente, também examinam a sentenca baseada na “nao-incidéncia” de
determinada norma posto que considerada inconstitucional incidenter tantum, e
sentenca posterior de procedéncia de acdo declaratéria de constitucionalidade
e os embargos & execucédo com base na inconstitucionalidade® da lei em que

se baseia a sentenca exequenda.

Teresa Arruda Alvim Wambier™ e José Miguel Medina destacaram que o CPC
nao pode ser encarado como um sistema devido a sofrer profunda reforma e
cujas feicOes definitivas ainda ndo se completaram, até porque a doutrina e a

jurisprudéncia ndo amadureceram o suficiente.

“ Manoel Gongalves Ferreira em recente posicionamento principalmente em face das inovagbes no
controle de constitucionalidade pelas Leis 9.868 e 9.882 de 1999 menciona que “o ato inconstitucional
ndo é mais, como ensinavam a doutrina e a jurisprudéncia, nulo e irrito.” O que o fez concluir que nao é
mais rigida a Constituicdo federal brasileira.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada: hipoteses de
relativizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 13.
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Multiplicaram-se as zonas de penumbra e na velocidade da justa proporcao
referente & quantidade de alteragc6es que foram sendo introduzidas ao texto da

lei processual.

Dessa forma, € inconcebivel a insisténcia em manter o raciocinio
exclusivamente pelo método classico de l6gica. Uma das conclusdes a que se
chegou € a existéncia de um grupo de sentencas que seriam juridicamente
inexistentes posto que padecam de grave defeito intrinseco, que as desfigura
como sentenga, e maculam sua natureza, ou ainda, porque herdaram certos
vicios processuais em que foram prolatadas (como por exemplo, a auséncia de

citacdo do réu, ou de um dos réus no caso de litisconsorcio necessario).

Felizmente boa parte da doutrina qualificada e boa parcela da jurisprudéncia
tais sentencas ndo possuem aptidao para transitar em julgado e, portanto, nao
devem ser o0 objeto de acédo rescisoéria, principalmente por estar ausente um
dos principais pressupostos de cabimento da resciséria que consiste na
sentenca de mérito transitada em julgado.

De sorte que é pertinente a agcdo em rito ordinario, cuja propositura nao se
sujeita a limitacdo temporal. Flavia Sapucahy apud Delgado concluiu que as
nulidades se perpetuam na sentenca com o advento da coisa julgada em seu
bojo. Porém, existem nulidades tdo graves que ndo podem sobreviver no
ordenamento juridico, e sdo insanaveis, quanto menos perpetrar no mundo dos

fatos, por essa razao, podem ser a qualquer tempo alegadas.

Seguir exatamente as regras constitucionais significa buscar sempre a verdade

real e o direito justo sobre as formas processuais e preclusdes.
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Deve a concepcgdo contemporanea de direito justo alterar o dogma da coisa
julgada®, por vezes ampliando excepcionalmente, em casos especificos

evitando o uso do recurso extraordinario e especial.

Deve-se ter tolerancia no sentido do juiz de primeiro grau examinar a acao de
guerela nulitatis em sua competéncia. Deseja-se evitar 0s inUmeros recursos e,
a jurisprudéncia brasileira entende acertadamente pelo sentido excepcional da

relativizacdo da coisa julgada.

Contudo, se a nulidade for arguida no momento devido, nada discutiriamos a
respeito da relativizacdo da coisa julgada. A verdade que o ideal é que o poder

judiciario trabalhasse de maneira que as nulidades ndo ocorressem.

Fausto Franca Junior em seu artigo intitulado chamado “A coisa julgada
inconstitucional e seu controle por meio de ADPF” para atacar a coisa julgada
inconstitucional, aponta as seguintes conclusdes: a verdade € que a coisa
julgada formada em contrariedade a Constituicdo ndo cumpre sua funcéo, ndo
gerando pacificacdo social gerando também revolta e desprestigio ao

Judiciério.

E, data venia, o valor da seguranca juridica e a consequente forca que pde fim
ao litigio e ndo podem credenciar eternas injusticas e, ainda ferir o principio da

isonomia, entre outros.

Os primeiros mestres que enfrentaram a espinhosa tematica refutaram a

invocacdo da seguranca juridica, entre estes estd José Augusto Delgado®’

16 . . s . . Ry ; .

A coisa julgada formal corresponde a palavra final do judicidrio no processo. Porém, se o julgamento
for de mérito, a imodificabilidade da decisdo projeta-se para fora do processo, impedindo nova
discussdo da matéria, mesmo em outro feito. Essa especial qualidade, denomina-se entado, coisa julgada
material.
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quando leciona que a injustica, a imoralidade, o ataque a Constituicdo, a
transformacao da realidade das coisas quando presentes na sentenca viciam a
vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época alguma, ela
transita em julgado, os valores absolutos como o da legalidade, moralidade e

justica estédo acima do valor da seguranca juridica.

Aqueles séo pilares, entre outros que sustentam o regime democratico de
natureza constitucional, enquanto este € valor infraconstitucional oriundo

naturalmente do regramento processual.

Porém, convém ndo defender o indiscriminado uso das ADPFs contra as
sentencas transitadas em julgado vista como uma ultima impugnacdo ou mero
recurso a mais. Conclui-se que a coisa julgada portando o vicio da

inconstitucionalidade € excepcional e surge em situacdes pontuais.

7z

E, tal carater extraordinario € identificado por doutrinadores de peso como
Candido Rangel Dinamarco que confirma o teor do art. 102, primeiro paragrafo
da CF/1988 a utilizacdo da APDF como meio hébil de desconstituicdo de coisa
julgada violar preceito fundamental.

A teoria do processo assim como todo o direito publico vem sofrendo rupturas
paradigmaticas o que foi esmaecendo as rigidas e tradicionais concepcdes

Y José Augusto Delgado em brilhante conferéncia intitulada “Efeitos da Coisa Julgada e os Principios
Constitucionais” partiu com consideracées sobre o principio da moralidade, e enfrentou o tema da
revisitacdo da coisa julgada, apontando que o instituto possui dupla protecdo (na seara constitucional e
na infraconstitucional) e ainda resume que o tratamento constitucional dado ndo possui o alcance que
muitos intérpretes dao a seu respeito. Enfim, “a lei ndo pode prejudicar a coisa julgada”, posto que ndao
possa alterar o conteldo do julgado, apds a formagdo da coisa julgada, Resta imune o comando da
sentenca protegendo-a com a imutabilidade, e das possiveis altera¢des legislativas posteriores.
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dando azo a certa flexibilizacdo*® nas formalidades com o objetivo de dar maior

efetividade ao pronunciamento judicial.

A crescente constitucionalizacdo do processo'® confirma que o sistema
infraconstitucional deve obediéncia ao teor da Magna Lei, ratificando ndo s6
sua supremacia e também sua supralegalidade bem peculiar aos sistemas

escritos e, que justifica plenamente o controle de constitucionalidade.

Lembremos que a coisa julgada representa um dos trés pilares da seguranca
juridica conforme previsédo do art. 5°, inciso XXXVI e ainda a LICC, ou seja, o
Decreto-Lei 4.657/42°%°.

Na LICC em seu art. 1°, caput determina que “salvo disposi¢do contraria, a lei
comecga a vigorar em todo o pais 45 (quarenta e cinco) dias depois de
oficialmente publicada”. Enquanto que no seu art. 6° caput ainda prevé: “a lei
em vigor tera efeito imediato e geral respeitados o ato juridico perfeito, o

adquirido e a coisa julgada”.

No seu primeiro paragrafo prescreve que se reputa ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo que se efetuou, sendo que no
segundo paragrafo consta: “consideram-se adquiridos assim os direitos que o

seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comec¢o do

8 g impossivel ndo perceber que o CPC atual ndo mais pode ser pressuposto como algo que se
assemelhe a um sistema, no sentido exato da expressdo. Trata-se de lei que passa por profundo
processo de reforma e de reformas sucessivas, dando fei¢Ges definitivas que ainda ndo se completaram,
posto que nem a doutrina e nem a jurisprudéncia amadureceram o suficiente para enfrentar as
novidades e problemas por estas gerados.

Y Enfim a tese mais encorpada é a de que o fendbmeno da inconstitucionalidade se reduz a uma relacao
de validade, assim: se o ato de poder — qualquer que seja este, é conforme a Constituicao, é valido; se
ndao o for, ndo sera valido. Portanto é pelo mecanismo da nulidade que se resolve o problema da
inconciliagdo entre o ato e ordem constitucional.

%% passou a ser chamada por conta da redagdo dada pela Lei 12.376/2010, de Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro.
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exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicdo preestabelecida inalteravel a

arbitrio de outrem”.

E, finalmente, chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisao judicial de que
ja ndo cabe recurso (terceiro paragrafo) e o CPC endossa em seu art. 467 que

|21

se denomina “coisa julgada material~ a eficacia, que torna imutavel e

indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

O Cddigo de Processo Penal apesar de ndo conceituar propriamente a coisa
julgada, se refere ao instituto ao disciplinar as excecdes em seus arts. 95,

inciso V e art. 110 e segundo paragrafo.

Somente podera tal excecédo ser oposta em relacdo ao fato principal que tiver

sido objeto da sentenca.

N&o podemos olvidar a ligdo de Dinamarco® em seu artigo “relativizar a coisa

julgada material”’ no qual depois de propor dois alicerces, a saber:

a) que essa garantia ndo pode ir além dos efeitos a serem imunizados;

b) que ela deve ser posta em equilibrio com as demais garantias
constitucionais e com os institutos conducentes a producdo de resultados

justos mediante as atividades inerentes ao processo civil.

*! Revela-se a coisa julgada material em ser a imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenga do
mérito e que transcende a vida do processo e atinge as pessoas além dos litigantes. Ndo se trata de
imunizar a sentenga como ato do processo, mas os efeitos que esta projetou para fora deste e atingem
as pessoas em suas relagées sociais do instituto da coisa julgada material e que a Constituicdo assegura.
22 14 ensinou o doutrinador Candido Dinamarco (2003, p.13), quando escreveu que: [...] A doutrina
moderna real¢a a justica das decisdes. Essa preocupacdo ndo é minha: a doutrina e os tribunais
comecam a despertar para a necessidade de repensar a garantia constitucional e o instituto técnico
processual da coisa julgada, na consciéncia de que ndo é legitimo eternizar injusticas a pretexto de
evitar a eternizagdo de incertezas. (DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.).
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Sem duvida, o mais elevado grau de estabilidade dos atos estatais é
representado pela coisa julgada, que a doutrina define com imutabilidade da
sentenca e seus efeitos, com a vigorosa negacdo de que esta seja mais um

dos efeitos da sentenca (Liebman).

Em verdade, nao existem dois institutos diferentes ou autbnomos,

representados pela coisa julgada formal®®

e pela material, referem-se aos dois
aspectos do mesmo fenbmeno de imutabilidade, ambos responsaveis pela
seguranca nas relagfes juridicas, revelando finalmente que a imutabilidade é

uma figura de duas faces e ndo dois institutos distintos.

A coisa julgada material significa a imutabilidade dos efeitos substanciais da
sentenca de meérito, e tal status transcende a vida do processo e atinge a vida
das pessoas, ja a intangibilidade das situacdes criadas ou declaradas, de modo
qgue nada podera ser feito por estas proprias, nem por outro julgador, nem pelo
proprio legislador, que venha a contrariar o que houver sido decidido
(Liebman).

N&o se trata de imunizar a sentengca como ato do processo, mas os efeitos que
esta projetou para fora deste e atingem as pessoas em suas relacdes, e dai a
grande relevancia social do instituto da coisa julgada material, que a

Constituicao assegura (art. 5°, inciso XXXVI) e a no CPC no art. 467 e ss.

Com essa misséo e tal efeito, a coisa julgada material ndo é instituto confinado

somente ao direito processual. Esta tem um significado politico-institucional de

> Ensinou José Frederico Marques da impossibilidade de novo julgamento pelas vias recursais, ou
porque este foi proferido por érgdo do mais alto grau de jurisdicdo, ou porque transcorreu o prazo para
recorrer sem que o vencido interpusesse o recurso, ou finalmente, porque se registrou desisténcia do
recurso ou a este se renunciou.
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assegurar a firmeza das situacdes juridicas, tanto que se constitui como

garantia constitucional.

E necesséario um posicionamento da doutrina e também da jurisprudéncia,
sobre o instituto da coisa julgada, quando viola a Constituicdo, em face da
perplexidade que provoca a diversidade de julgados contraditorios,

especialmente quando ha, entre estes, uma afronta a Constituicao.

De fato, concluiu a jurisprudéncia brasileira que a acdo resciséria ndo €
remédio suficiente e adequado para corrigir a decisdo tida como
inconstitucional, depois do transito em julgado. Devendo tal sentenca afrontosa
ser considerada inexistente, em face de sua incoeréncia com o ordenamento

juridico vigente.

A forma de correcdo, mesmo sem a necessidade de reforma do CPC ou da
Constituicdo, seria aceitar a resciséria®®> com fundamento da
inconstitucionalidade do julgado e sem prazo de decadéncia, ou a forma mais
pratica e eficaz da acdo declaratéria de inexisténcia da coisa julgada
inconstitucional, que poderia ser proposta em primeiro grau, ressalvando
apenas 0s casos de competéncia originaria dos tribunais. No entanto, a visédo
deve ser outra, pois ndo se pode aplicar o0 mesmo tratamento ao caso julgado
gue se coaduna com o texto constitucional, com a outra coisa julgada que é

inconstitucional.

Os procedimentos sdo construidos a partir da combinacdo das diversas
técnicas de cognicdo e que a coisa julgada material possui, como requisitos

fundamentais para sua ocorréncia: natureza jurisdicional do provimento,

24 . ~ ~ . . . . .~ .
Importante sublinhar que nao cabe agdo rescisdria por ofensa a literal disposi¢do da lei quando a
decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos tribunais.
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cognicado exauriente, analise de mérito e a preclusdo maxima (correspondente

a coisa julgada formal)®.

A coisa julgada comum caracteriza-se pela limitacdo inter partes de seus
efeitos, pela inevitabilidade e por ser pro et contra. Assim as demandas
coletivas possuem peculiar producédo de coisa julgada material, sendo pro et
contra, secundum eventum probationis, erga omens e com a possibilidade de
extensdo, in ulibus e secundum eventum litis, pela ampliagdo ope legis do
objeto do processo, dos efeitos da decisdo, nas demandas coletivas em acdes

civis publicas, para as causas individuais.

Especial destague merece coisa julgada material nas demandas de
paternidade®® é o comum, apesar da existéncia do exame genético de DNA.
Sendo possivel, no entanto, a rescisao de julgado, em demanda investigatoria
Oou negatoria, que se ndo tenha valido o exame genético pericial, com
fundamento em violacdo a literal disposicdo de lei, ou prova falsa. Nao é

possivel a rescisdo com base em documento novo.

Portanto, indispensavel, de lege ferenda, que se imponha as demandas
investigatdrias o regime da coisa julgada secundum eventum probationis, como

homenagem ao principio da adequacao.

Tanto o devido processo legal como o principio da instrumentalidade das
formas ndo podem ser vistos em si mesmos. Por isso o intérprete na qualidade

de operador do direito a quem compete critica visdo e sistémica, € chamado

> A coisa julgada formal conforme ensina Frederico Marques resulta da impossibilidade de novo
julgamento pelas vias recursais seja porque ja fora proferido por érgao de mais alto grau de jurisdicao,
ou porque transcorreu o prazo para recorrer sem que o vencido impugnasse, ou entdo, porque
finalmente registrou-se sua resisténcia ao recurso ou sua renuncia.

2 Cogita-se principalmente na anulagdo da coisa julgada principalmente quando o exame da
paternidade era calcado no exame em tipagem sanguinea, que trazia grande margem de erro.
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constantemente a exercer a sua sensibilidade ao valor do justo, do

constitucional e do socialmente legitimo.

Salienta Dinamarco que 0s principios devem conviver harmoniosamente na

ordem constitucional e processual na busca de solucdes equilibradas.

Ha relevantes conclusdes sobre a coisa julgada pois sendo principio, pode ser
relativizado quando em confronto com outro principio constitucional de maior
ou igual valor no caso concreto apresentado; apontou que o conceito contido
|27;

no art. 467 do CPC correspondente ao de coisa julgada formal®’; enquanto que

a coisa julgada material é conceito dado pela doutrina.

N&o ha a irrestrita e ampla liberdade sobre o conteido da coisa julgada e
consequentemente, 0os modos de sua desconstituicio sem que seja
adequadamente preservado o nudcleo constitucional minimo do instituto; os
relativistas entendem que o valor da justica deve sempre prevalecer mesmo em

face ou em prejuizo do valor da seguranca®:;

Parte da doutrina reage contra o referido entendimento argumentando que se

trata de falso silogismo e que, aquilo que se pretende ser a excecao

" £ verdade gue a coisa julgada formal possui limitados efeitos e de carater endopressual, bem peculiar
do julgamento de “ndo-mérito” da causa e porque ndo resolve o litigio, ndo impedindo o retorno da
matéria a apreciacdo do judicidrio, outra vez provocado em novo processo.

2 A seguranca juridica existe para que a justica que é a maior finalidade do Direito se materialize. O
individuo devera se sentir seguro, também, por verificar no corpo dos textos juridicos, a inclusdo de
principios fundamentais, fruto de conquistas sociais da humanidade. Portanto, a seguranca juridica
equivale a conceder aos individuos a necessdria garantia para o desenvolvimento de suas relagGes
sociais, tendo, no Direito a certeza e previsdao das consequéncias dos atos praticados.

Almiro do Couto e Silva preleciona que (...) “A seguranca juridica é geralmente caracterizada como uma
das vigas mestras do Estado de Direito. E esta, ao lado da legalidade, um dos subprincipios integradores
do proprio conceito de Estado de Direito”. (In: DUARTE, Paulo. Coisa Julgada e Ac¢do Rescisoria.
Disponivel em: http://www.gostodeler.com.br/materia/10709/coisa_julgada_e_acoes_rescisorias.html
Acesso em 12.10.2012.)



27

inevitavelmente se tornara a regra, tornando ainda mais ineficaz a tutela
jurisdicional prestada; ndo se pode admitir rescisOria extemporanea, ou seja,
fora do prazo legal de dois anos mesmo que fundada em inconstitucionalidade

superveniente do julgado;

A acéo rescisoria fundada na inconstitucionalidade superveniente do julgado
devera ter como um de seus fundamentos a alegacao de inaplicabilidade da

Sumula 343 do STF?° em matéria constitucional.

Entende ainda a doutrinadora que apdés o prazo da acdo rescisoria, serao
cabiveis embargos a execuc¢do bem como acao declaratoria de ineficacia (que
é distinto de invalidade) do titulo judicial. Conclui advertindo que a relativizagdo
da coisa julgada evidencia tendéncia contemporanea irreversivel de aproximar
o direito processual do direito material, numa visivel revisitacdo dos institutos
processuais, movimento advindo das chamas “ondas renovatérias do direito

processual”.

Sob o prisma mais cientifico deve ser repensado o art. 485 do CPC de maneira
a harmoniza-lo com novos paradigmas processuais caracterizados,
notadamente pela economia, celeridade e efetividade da tutela juridica

processual jurisdicional a ser prestada pelo Estado-Juiz.

Pela concepcdo de Paulo Otero®, prestigiado doutrinador portugués em sua

obra “Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional”’, faz distincdo entre a

29 STF Simula n2 343 - 13/12/1963 - Sumula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal
Federal - Cabimento - Ac¢do Resciséria - Ofensa a Literal Dispositivo Baseado em Texto Legal de
Interpretagao Controvertida nos Tribunais. Nao cabe acao rescisdria por ofensa a literal dispositivo de
lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos
tribunais.

o) professor portugués Paulo Otero, um dos precursores a respeito da possibilidade de ser suprimida a
coisa julgada em desconformidade com a Constituicdo, defende que o Poder Judiciario, assim como os
demais Poderes, Legislativo e Judicidrio, por ser criado pela Constituicdo e devem respeitar seus
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inexisténcia e inconstitucionalidade das decisdes judiciais, centrando-se no
alargamento do principio a toda atividade do Poder Publico, estabelecendo
tipologias dos casos e da espécie, tipificando dentre as situa¢gbes arroladas as
principais modalidades de inconstitucionalidade do caso julgado, dando
especial destaque a decisdo cujo conteudo viole direta ou indiretamente um

preceito ou um principio constitucional.

Portanto defende a destruicdo do caso julgado desconforme com a
Constituicdo. Prevalecendo a regra do caréater relativo da coisa julgada, sem

desfigurar a seguranca e a certeza da ordem juridica.

O ilustre Dinamarco® desenvolve a sistematica e usando critérios objetivos ao
apontar a prevaléncia de certos valores garantidos constitucionalmente “tanto
qguanto a coisa julgada, os quais devem prevalecer mesmo com algum prejuizo

para a seguranca das relagdes juridico”.

O estudo da coisa julgada delinquente na diccdo de Eduardo Couture que se
preocupava com a repercussao de fraude nas situacdes juridicas das pessoas,
ainda mais quando os resultados dessa fraude estivessem reforcados pela

autoridade da coisa julgada.

principios e normas. Pontua ainda que, uma vez que os atos inconstitucionais dos demais poderes estdo
sujeitos a revisdo posterior, as decisdes judiciais, também devem estar em consonancia com a lei
maxima, inclusive sendo passiveis de revisdo no caso de serem constatadas inconstitucionalidades. (/n:
OTERO, Paulo Manoel Cunha da Costa. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993.
p. 123. Apud. NASCIMENTO, Carlos Valder do. Coisa julgada inconstitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2002. p. 4).

31 . .. . . . .
Em seu artigo “Relativizar a Coisa Julgada Material” colocou em destaque a necessidade de produzir

resultados justos, apontando que o bem comum é a sintese dos objetivos do Estado contemporaneo,
onde o valor justica representa-se como objetivo-sintese da jurisdigdo no plano social.
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Il - Desenvolvimento

Ao consagrar a fraude da-se o maximo desprestigio ao Direito, nega-se a
justica fere-se a carta da cidadania, e rompe-se com a legalidade peculiar do

Estado Democratico de Direito.

Dinamarco enfatizou os precedentes jurisprudenciais, ressaltando que eram
casos em que se questionavam indenizagbes a serem pagas pelo Estado,
notando-se até uma preocupacdo unilateral pela integridade dos cofres

publicos.

Mas a tematica ora em exame € mais ampla posto que a fragilizacéo crescente
da coisa julgada® tornando-a susceptivel de ocorrer em qualquer area das
relacbes humanas que sdo trazidas a apreciacdo do Poder Judiciario. Onde
qguer que se tenha uma decisdo aberrante aos valores, principios, garantias ou
normas superiores, nascerao, ipso facto, os efeitos juridicamente impossiveis
e, ndo incidira a autoridade da coisa julgada porque ndo se imuniza o que

agride a ordem juridico-constitucional.

A acéo proposta por Piero Calamandrei que € adequada contra a sentenca
nula serd a acdo declaratéria negativa de certeza, mediante a qual sem
implicar em modificagdo no mundo juridico, declarar-se-a o carater negativo do

conteudo sentencial até 0 momento de sua concepcéo.

Deve ser repensado o principio da imutabilidade da sentenca a fim de ndo se
eternizar injusticas. Os principios que fundamentam a coisa julgada ndo séo
suficientes para manté-la imutavel, pois foi a Lei Maior que restou violada. Se

fosse possivel conceber esse anacronismo comprometer-se-ia todo sistema

32 . . . ~ ;. . . .. . or:
Frise-se que a coisa julgada ndo é instituto confinado ao direito processual, sendo seu significado

politico-institucional responsavel pela firmeza das situa¢des juridicas, tanto assim que plenamente
justifica erigir-se em garantia constitucional.
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juridico. A sentenca passada em julgado € relevante e merece ser prestigiada,

porém tornar-se vulneravel a propria atividade do Poder Judiciario.

Assim, para que se cogite na tutela da intangibilidade da coisa julgada e, por
conseguinte, na sua sujeicdo a um regime excepcional de impugnacao, sendo

indispensavel que se verifique sua adequacédo a Constituicao.

Ha de se lembrar do ensino de Paulo Otero que o principio da imodificabilidade
do caso julgado fora criado em razéo das decisfes judiciais conformes com o

Direito, ou as meramente injustas ou ilegais em relacdo a legalidade ordinaria.

A imodificabilidade da coisa julgada apenas pode concorrer em pé de
igualdade com o principio da constitucionalidade dos atos juridico-publicos
guando essa Iimutabilidade ou insindicabilidade seja consagrada

constitucionalmente.

Em todas as restantes, o principio da imodificabilidade do caso julgado ndo tem
forca suficiente para limitar ou condicionar o principio da constitucionalidade

das decisdes judiciais.

Existem varios autores que esquadrinham novas configuracdes juridicas®® da
coisa julgada inconstitucional ou quando proveniente de sentencas arbitrarias,

nulas ou inexistentes.

Apesar do crescimento dessa corrente, ha de ser examinado, 0 posicionamento

daqueles que insistem em, por aplicacdo do principio de seguranca juridica,

% Vide http://www.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rom Edilson.pdf
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defender a imutabilidade, em qualquer situacdo, da coisa julgada absoluta (a

que ndo pode mais ser atacada pela via da acao rescisoria).

E grande a intensidade da doutrina em enfocar, na época contemporanea, a
coisa julgada apresentando alguns principais enunciados:

a) O momento atual em que vivemos caracteriza-se pela incerteza,
b) Notabiliza-se devido a ampla e compulsiva revisao, principalmente em
razdo da nova configuracdo das relagbes juridicas na sociedade

contemporanea,

c) A modernidade faz com que o que seja sélida desmanche no ar®** (essa

frase é atribuida a Karl Marx);

d) O cenario cultural da contemporaneidade é repleto de mudancas, ndo
sendo surpresa que venha a coisa julgada antes sagrada nos primordios
da modernidade entrar em declinio (que também é fenémeno
caracteristico do mundo moderno) vindo assim melhor se adequar aos
propdsitos da modernidade, da moralidade, da justica, da dignidade da
pessoa humana e da valorizagdo da cidadania.

Reconhegcamos que o dogma da coisa julgada serviu para dar a seguranca

juridica e ser a ancora que possibilitou a construcdo do mundo industrial.

A fase contemporanea cada vez mais se revela em ser a da eterna mudanca

(Immanuel Allerstein) sob o império do racionalismo.

** H4 um livro de Marshall Berman intitulado “Tudo que é sélido desmancha no ar, a aventura da
modernidade”, publicado pela editora Companhia das Letras em 1986 que retoma a interpretacao
esbocada no Manifesto Comunista de Karl Marx. Em verdade, o Manifesto de Marx seria uma
formulagdo genial e criativa sobre a modernidade, sendo entendida como emaranhado contraditério de
experiéncias de vidas compartilhadas pelas pessoas em todo mundo contemporaneo.
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A contradicdo existente entre a exigéncia de seguranca juridica e a sua

respectiva eliminagéo pela redugéo da coisa julgada deve ser ponderada.

E temerosa relativizacdo da coisa julgada posto que tal posicionamento
acabaria de vez com a res judicata. Nao € o ideal da modernidade, desejar a
desconsideracdo da coisa julgada por ser a sentenca injusta. Por outro lado,
exigir que a coisa julgada ndo se confronte com algum principio constitucional
ou com principios de grau inferior € submeté-la a uma premissa impossivel a

ser observada.

Na doutrina europeia considera que a coisa julgada é o efeito, ou como quer
Liebman a qualidade que se agrega a declaracdo contida na sentenca,
libertando os demais efeitos da imutabilidade que pretendera atribuir-lhes, o
que permite, por exemplo, se aceitar a modificacdo da decisdo que homologue
a atualizacdo do calculo, na fase de execucdo da sentenca, por ndo se ter a

ofensa a coisa julgada.

Ha necessidade, portanto, de ser ampliado o debate para revisar o sistema de
protecdo a estabilidade dos julgados, como uma congruéncia determinada pela

crise paradigmatica.

Ja Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de Faria®®> apontam que as
nulidades conforme observou Liebman pode suprir-se ou sanar-se no decorrer
do processo, e normalmente ndo sdo mais sanaveis se a sentenca passou em

julgado. Ratificando que a coisa julgada é a sanatéria dos vicios do processo.

* Tais doutrinadores analisaram que se a inconstitucionalidade significa inexisténcia da lei e/ou ato, é
possivel cogitar-se em coisa julgada inconstitucional. E elaboraram outras indagacdes: se a decisdo
judicial que contrarie a Constituicdo faz coisa julgada? Diante da negativa resposta, ndo se pode crer em
relativizacdo ou flexibilizagdo da coisa julgada, posto ser impossivel flexibilizar o que simplesmente ndo
existe.
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Ha, contudo, vicios maiores e essenciais que sobrevivem mesmo a coisa
julgada, atingindo a eficacia de seus efeitos. Havendo o vicio da
inconstitucionalidade, a coisa julgada é coisa va, carente de efeitos no mundo

juridico.

Da-se 0 que a doutrina denomina nulidade ipso iure, 0 que impede que a
sentenca passe em julgado, podendo a todo tempo se opor contra esta.
Qualquer sistema processual contemporaneo por maior prestigio que tenha a
coisa julgada é impossivel recusar a possibilidade de superveniéncia de
sentencas substancialmente nulas, mesmo depois de esgotada a viabilidade

recursal ordinaria e extraordinaria.

Calamandrei destacou a verdade é que nenhuma legislacdo, nem as
dominadas pelo principio germanico da validade formal da sentenca, nem
tampouco as modernamente inspiradas na aceleragdo do término das lides e
em alcangar com maior rapidez a certeza sobre fato podem sustentar-se as
leves da razéo e logica; e obediéncia a estas, deve a ciéncia admitir, embora
se a medida mais restringida que depois da preclusdo dos meios de

impugnacao, subsistam sentencas afetadas por nulidade insanavel.

Ovidio A. Baptista da Silva foi levado a concluir que a virtude sanatoria dos
recursos e da coisa julgada ndo credenciaria, por exemplo, tornar uma
sentenca contendo dispositivo impossivel ou incerto, isenta de tal nulidade, de
tal forma tornar-se indispensavel o cabimento de ulterior acdo ordinaria de
natureza declaratoria, ndo sujeita a nenhum prazo, mesmo sendo vicio
ventilado no tema de recurso, ndo impedird o recurso da acdo de nulidade em

gualquer tempo.
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De fato, segundo pacifica orientacdo em sede doutrinaria, a parte prejudicada
pela sentenca nula ipso iure ou inexistente, para se furtar aos seus devidos

efeitos, ndo precisa usar a via especial da acao rescisoria.

Para tanto podera: opor embargos quando a parte vencedora intentar a
execucao da sentenca; ou propor qualquer acdo comum tendente a reexaminar
a mesma relacéo juridica litigiosa, inclusive uma acao declaratoria ordinaria,

como sobrevivéncia da antiga querella nullitatis.

Apesar de ndo defender o uso da rescisdo para obter o reconhecimento do
vicio sério (nulidade) que contamina a deciséo judicial®®, forca é lembrar que
nao sera correto omitir-se o tribunal de apreciar a questdo, caso a parte lance

mao da acao rescisoria.

As nulidades podem ser declaradas incidentalmente em qualquer juizo ou grau

de jurisdicdo, e até mesmo de oficio.

Chiovenda ao esclarecer sobre as sentencas constitutivas apontou que o
objeto que passa em julgado néo € o ato do juiz enquanto produz novo estado
juridico, mas enquanto afirma ou nega a vontade da lei, de que o novo estado

se produza.

Com maior clareza explicou Pontes de Miranda que indicou o que ha de

entender por eficacia da coisa julgada material é a eficacia que o elemento

*® Qutra questdo nos assombra se a decisdo judicial inconstitucional é inexistente, nula ou anuldvel?
Para Miguel Reale em suas licbes preliminares de Direito sdo atos nulos os que carecem de validade
formal ou vigéncia, por padecerem de um vicio insanavel que os compromete fatalmente. Enquanto que
os atos anuldveis sdo aqueles que se constituem em desobediéncia a certos requisitos legais que nao
atingem a substancia do ato, mas sim, a sua eficacia, tornando-os inaptos a produzir os efeitos que
normalmente lhe deveriam corresponder. Enfim, os atos anulaveis sdo eivados tdo-sé de nulidade
relativa.
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declarativo da sentenca produz, ou seja, a chamada forca preponderante, ou

efeito se junta a forca especifica da sentenca.

Consiste a coisa julgada em vincular as partes, os litigantes a declaracao.
Consagra-se a coisa julgada como fendmeno tipico e exclusivo da atividade

jurisdicional, fazendo a lei no caso concreto.

Somente um novo ordenamento constitucional pode abalar o recrudescimento
decorrente da coisa julgada. Possui um efeito negativo da coisa julgada, pois
impede que o tema ja decidido e que produziu coisa julgada venha novamente
ser debatido; e opera também um efeito positivo posto que vinculasse 0s juizes
de causas subsequentes a declaracdo proferida e transitada em julgado, no

processo anterior.

A declaragao judicial apta a receber a qualidade de coisa julgada material
precisa ter a intensidade para se tornar definitiva. As decisbes fundadas na
provisoriedade como nas acfes cautelares onde a cognicdo € sumaria, ou
rarefeita (conforme ocorre na jurisdicdo voluntéria, ou no processo de
execucao) ndo sdo aptas a gerar a coisa julgada pois em sua esséncia nao é

definitiva.

A imutabilidade apenas se manifestara entre as mesmas partes perante as
quais a declaracao foi obtida e enquanto permanecem intactas e intocadas as

circunstancias faticas e juridicas o que caracteriza 0 mesmo caso concreto.

De forma que a objecéo da coisa julgada veda que o 6rgao jurisdicional decida
novamente alguma acao ja julgada. E corrobora esse sentido o art. 301,
terceiro paragrafo do CPC vigente: “Ha coisa julgada quando se repete acao
que ja foi decidida por sentenca, de que nado caiba recursos”.
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A identidade da acao julgada se apura conforme o art. 301, segundo paragrafo
do CPC (mesmas partes, mesmo pedido e mesma causa de pedir), € portanto,
uma triplice identidade (de sujeitos, de pedidos e da causa de pedir) na qual se

define a extensdo do caso julgado.

A imutabilidade protege a parte dispositiva da sentenca (art. 469 do CPC) nao
€ capaz de escudar a declaracdo ali constante contra qualquer espécie de

declaracdo contrastante.

Convém recordar que a causa de pedir é o fato ou ato que resulta direta ou
indiretamente o direito ou a obrigacdo que constitui 0 objeto da acdo ou
excecdo. Enfim, a causa de pedir € o bastante fundamento para obtencédo do
resultado (efeito juridico) pretendido a titulo do pedido na acdo judicial

perpetrada.

A diccado magistral do Regulamento 737 apontava que a peticéo inicial deveria
conter “o0 contrato, a transacéo, ou fato dos quais resultar, segundo o Cédigo, o

direito do autor e a obrigacdo do réu” (art. 66, segundo paragrafo)®’.

A formacéo e individualizacdo de uma causa de pedir residem precisamente na
uncdo de pressupostos necesséarios e suficientes para ensejar certo efeito
juridico, que sera exatamente o pedido formulado pelo autor na pega exordial.

¥ Art. 66. A accdo ordinaria serd iniciada por huma simples peticao que ',deve conter:.' § 1.' O nome do
autor e do' réo ; § 2.' O contracto, transacgdo, ou facto dos quaes resultar, segundo o Codigo. o direito
do autor. e a obrigacdo do réu; (Vide em: http://arisp.files.wordpress.com/2008/04/decreto-737-de-
1850.pdf , Acesso em 23/10/2012).
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Eventualmente pode haver diversos grupos de fatos juridicos que permitam a
realizagdo do mesmo efeito juridico; cada grupo de fatos deverad ser
considerado como causa de pedir autbnoma, capaz individualizar uma acéo

isolada.

Nesse caso, ainda que o pedido seja um sO, a existéncia de pluralidade de

causas de pedir revelara a possibilidade também de pluralidade de acoes.

Resta evidente que a alteracdo completa da causa de pedir importa em nova
acao, infensa a influéncia do resultado (e da imutabilidade decorrente) do

primeiro julgamento.

A causa de pedir € um todo integrado por seus dois elementos e qualquer
alteracdo de um destes elementos, importa na alteracdo da propria causa de

pedir, gerando ipso facto, nova acéo.

Fica evidente que a causa de pedir se alterada, implica em nova demanda e
seu respectivo fundamento relativo aos fatos absolutamente desvinculados dos
que foram alegados na primeira a¢ao; portanto modificacfes faticas induzem a

um fundamento distinto.

A extensao objetiva da coisa julgada reporta-se a parte dispositiva da sentenca,
tornando imutavel o seu efeito declaratorio. Frise-se que mesmo a mera
alteracdo de parcela da causa de pedir (ou seja, de um de seus elementos)
importa em outra acdo, uma vez que dai surgird uma modificacdo evidente de

causa de pedir, e por consequéncia da agao.
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Como a fixacdo da lei do caso concreto que é a coisa julgada, somente se
manifesta em relacdo as sentencas definitivas (que examinam diretamente o

pedido do autor seja para acolher ou rejeitar).

E fato notério que ndo produzem coisa julgada material sobre as sentencas
meramente terminativas, nem sobre as sentencas homologatorias (vide art.
269, Il, lll e V do CPC).

A imutabilidade referente a sentenca homologatéria em verdade consiste em
ato juridico perfeito homologado (seja rendncia, transagdo e, etc). E o ato
juridico perfeito que a sentenca reconhece e opera sua chancela de
estabilidade com status inclusive constitucional, idéntico a coisa julgada e,
capaz por essa razdo operar os mesmos efeitos no mundo das relacoes

sociais.

Registre-se que ndo somente se opera a coisa julgada sobre o efeito
declaratorio da sentenca, ou somente as sentencas proferidas em acéo

declaratéria.

Também as sentencas condenatérias, constitutivas, executivas e
mandamentais possuem carga declaratéria em si, mesmo porque fixam cada
qual, uma lei para o caso concreto. O mesmo se aplica a sentenca de
improcedéncia, ja que também estas declaram a vontade do direito em face do

caso concreto.

A coisa julgada € capaz de reger especificamente a situacdo deduzida em
juizo, e sua imutabilidade atinge as duas partes originarias conforme o art. 472
do CPC preconiza que a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando e nem beneficiando terceiros.
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Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados a sentenca

produz efeito de coisa julgada em relagéo a terceiros.

Portanto, em principio, tomando-se a regra geral, tem-se que somente as
partes (e seus sucessores, por deducdo légica) ficam acobertadas pela coisa
julgada.

A conotacdo magica da norma fundamental faz admitir que nesta o
ordenamento juridico se unifica, e que nela o sistema se identifica e, obtém

coeréncia e sem a qual se esfacelaria inevitavelmente.

Na matriz disciplina processual onde o processo civil é visto pelos
doutrinadores como notavel protagonista, e pregam sempre a prevaléncia da
norma fundamental sobre todas as demais, preocupados com a producao das
leis (pelo Legislativo) e a atividade administrativa, quando pouca atencao se
devotava a coisa julgada inconstitucional pois era tida como dogma sagrado,
que consolidava o julgamento judiciario e, somente se admitia a rescisédo

mediante casos especificos, poderia ser revisitada.

Fora das taxativas hipoteses legais da rescisdo, ndo havia forca juridica capaz
de desfazer, alterar ou desconstituir aquela situagéo.

Em sua origem, a sagrada coisa julgada residia na crenga que como esta
passara por um longo percurso de discussdo, andlise e debate, na sua

formacdo com as plurimas oportunidades, a coisa julgada era resultante de



40

varias etapas vencidas, e, portanto, merecia ficar imune aos futuros

guestionamentos.

N&o havia inicialmente a preocupacdo pelo menos de forma expressa com a
corregcdo e o erro, a justica, ou mesmo, a injustica da decisao judicial, nem
mesmo a sua adequacao ou inadequacao com os ditames e espiritos contidos
na Constituicdo Federal vigente posto que tais aspectos fossem superados

precisamente no iter de sua formacao.

Desta forma, ndo se reverenciava o controle de constitucionalidade da deciséo
transita em julgado, sendo rarissimos os casos de discussdo da eventual
incompatibilidade de decisfes judiciais consolidadas com a Carta Magna, ou
nao ser, evidentemente, como argumento (poderoso) durante o tramite de

acOes e, excepcionalmente, por meio de rescisoria.

Mas a existéncia de coisa julgada inconstitucional € antiga tanto que ja era
abordada pelo doutrinador portugués Paulo Otero® que fez uma monografia de
grande prestigio (“O ensaio sobre o caso julgado inconstitucional”, Lisboa: Lex,
1993) onde langou gritantes questionamentos sobre a prevaléncia dos

preceitos constitucionais diante das decisbes judiciais da Carta Politica,

*® Em Portugal, o processo civil inicialmente abrigou tudo originario do direito romano especialmente,
os institutos juridicos que foram disciplinados pelas Ordenac¢des Afonsinas, Manoelinas e Filipinas.

Na primeira fase do direito portugués, ndo se cogitava em coisa julgada inconstitucional pela absoluta
inexisténcia do controle de constitucionalidade. Paulo Otero enfatiza: “Segundo o antigo direito
lusitano, dizia-se expressamente que o monarca estava sobre a lei, dai que (...) somente ao Principe (que
nao conhece superior), é outorgado por direito, que julgue segundo sua consciéncia, ndo curando de
alegacgGes, ou provas em contrario feitas pelas partes (...)” adiante ainda acrescenta: (...) “O Rei é a Lei
animada sobre a terra, e pode fazer Lei, revoga-la quando vir que convém fazer-se assim”. Atualmente
analisando o direito portugués como um todo, a atividade do poder publico estd subordinada aos
principios constitucionais e a certo controle que resulta na declarag¢do de inconstitucionalidade de seus
atos. Ressalta o mesmo doutrinador que o Estado Constitucional submete toda atividade do poder
publico ao principio da constitucionalidade, ainda que isso ndo implique sempre tal como século
passado, na existéncia de mecanismos de controle e declara¢do da invalidade de todos os actos do
poder publico. (in LEITE, Gisele. Sobre a coisa julgada. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/html/colunistas/gisele01.htm Acesso em 23/10/2012).




41

propugnando que pelas prescricbes e, anotando que as questdes de validade

constitucional dos atos do poder judicial foram totalmente esquecidas.

Inaceitdvel a mera recusa de discutir a coisa julgada® sob a superficial
alegacdo de que esta faz do preto branco, e do circulo um quadrado, posto que
a supremacia da Constituicdo precise ser afirmada e reafirmada, mesmo

quando a infracdo decorra de um pronunciamento judicial consolidado.

Enfaticamente é necessario o reexame do problema de forma mais vertical que
possivel, pois a coisa julgada serve para assegurar ad futurum (e, ainda que de
forma ilimitada) a forga vinculante de uma solucéo jurisdicional dada em certa
relacdo litigiosa concreta, desde que consagrada como definitiva, sem a

possivel revisao por via recursal ou mesmo rescisoria.

Promovida como dogma, a coisa julgada para a religido processual (muito
apegada a ritualistica das formas) como bem diziam os juristas romanos: res

judicata sacra est.

Lembremos que o fundamento deste axioma era a premente necessidade de
estabilizacdo das relacdes sociais e da pacificacdo dos conflitos, por via
jurisdicional, garantindo ao litigante vitorioso na demanda a certeza da
imutabilidade da sua vitdria, em todo tempo do futuro assim Ihe proporcionando
a tdo sonhada seguranca juridica que representa o grande pilar férreo que

sustenta a coisa julgada.

% Também os tribunais podem desenvolver uma atividade geradora de situa¢Oes patoldgicas gerando
decisdes que ndo sdo fiéis a lei e desrespeitam os direitos individuais ou cujo conteudo ira violar a
Constituicdo. Considera-se o direito portugués processualmente incompleto, pois privado dos meios de
garantia da Constituicdo perante decisGes judiciais violadoras das suas regras e principios, dai a
polémica contemporanea sobre a validade dos atos jurisdicionais inconstitucionais.

Observa-se igualmente uma evolugdo que passa a atribuir um maior encargo aos juizes, configurando os
tribunais como guardides da constitucionalidade e da legalidade da atividade de todos os restantes
poderes  publicos. (In  LEITE, Gisele. Sobre a coisa julgada. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/html/colunistas/gisele01.htm Acesso em 23/10/2012.)
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O moderno cenario da coisa julgada bem como a discussdao de seus
significados remonta aos eruditos estudos de Savigny (1779-1861) que no
século dezenove ja demonstrava que a exceptio rei judicata do Direito Romano
nao possuia somente o efeito negativo de impedir a repropositura de acao
idéntica a uma anterior ja julgada por isso que se tutelava desde priscas eras, 0
proprio conteudo do julgado calcada no aforismo res judicata pro veritate
habentur, isto €, valia eficazmente contra todos (erga omnes) embora se
deixando suspensa a questédo de ser a sentenga uma proposicao légica, ou um

ato de vontade ( questdo que perpetua-se em aberto em doutrina).

Com as posteriores contribuicdes de Carnelutti e Liebman que tiveram grande
influéncia na conformacdo do sistema processual civil brasileiro com as
doutrinas juridicas reexplicativas da coisa julgada, algumas destas, atuando
poderosamente na formacao dos Codigos de Processo tanto na Italia como no
Brasil, até o ousado advento contra a sacralidade da coisa julgada abalando
sua intangibilidade e agregando fragilidades que redundaram enfim na
relativizacdo da coisa julgada que angariou adeptos e criticos ilustres nos mais

refinados ambientes académicos.

Entre os principais autores nacionais destacam-se o professor Celso Neves
(1913-2006) que dedicou a res judicata uma monografia que se tornou
referéncia “Coisa Julgada Civel” (Sdo Paulo: RT, 1971) onde explicou os
fundamentos historicos e socioldégicos o0s seus aspectos culturais e a sua

necessidade na funcao estabilizadora do Direito.

De igual forma, Egas Dirceu Moniz de Aragao estudou a fundo a coisa julgada
produzindo a obra intitulada “Sentenca e Coisa Julgada” (S&o Paulo: Editora
Aide, 1992). Também o professor Ignacio Botelho de Mesquita foi incansavel

defensor das virtudes do processo civil, elaborando fecundo trabalho intitulado



43

“A  coisa julgada” (Sado Paulo: Editora Forense, 2006) criticando
veementemente a estacdo de caca a coisa julgada, o derradeiro bastido em
defesa das liberdades civis contra as arbitrariedades do Estado no exercicio da

funcao jurisdicional.

Os professores José Miguel Garcia Medina e Teresa Alvim Wambier também
se ocuparam do tema produzindo obra sob o titulo “O Dogma da Coisa
Julgada” (Sao Paulo: RT, 2003) registrando a pertinéncia que em passado
recente a intangibilidade da coisa julgada se revestia de uma mistica auréola
de santidade.

O percurso historico-evolutivo da coisa julgada em sua absolutista concepgao
(e consequente mistificacéo) trouxeram a indiscutibilidade e imutabilidade da
res judicata, oriunda da respeitdvel tradicdo romana que a declamava sua

eficacia em verso e em prosa.

Mas mesmo antes da portentosa expansao do império romano ja se cogitava
na existéncia da coisa julgada, e tal concepcdo fora recepcionada pelos
sistemas juridicos oriundos do jus romanorum e depois passaram para O
fragmentario direito medieval da Europa continental conforme aduziu o

historiador John Glissen.

A coisa julgada romana, mais propriamente, res judicata ja se fundava em
costumes e tradicOes e teve sua inicial recepcdo de forma acidental que se

tornou constante e duradoura.

Cabendo fazer alusdo a familia juridica chamada de common law que ja em
pleno século XlII contava em controle da prepoténcia dos principes. A
superacdo da coisa julgada ndo surpreende se analisarmos a superacéo do
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consensualismo contratual e da autonomia da vontade reconhecidos por muito
tempo como habeis concepcdes juridicas capazes de prover o bem-estar geral
e, mesmo realizar a melhor justica nas relacbes negociais e, de fato,

representaram a pedra fundamental do liberalismo.

Portanto, a flexibilizacdo da coisa julgada coaduna com a progressiva
fragilizacdo dos conceitos privatisticos que outrora foram considerados como
intocaveis, vindo a redimensionar totalmente a teoria das obrigacdes
principalmente pela doutrina tdo mal impressionada com a submissdo da

pessoa do devedor a tirania do credor.

O direito civil constitucional veio juntamente com o novo direito privado
desmistificar a ideia de contrato perfeito que acenava com a doce ficcdo da
equidade existente entre o beneficio do contrato e o consentimento do obrigado

(devedor).

Para os juristas romanos era irrefutavel que a coisa julgada tinha
essencialmente significado negativo, ou seja, obstativo da reproducdo de uma
mesma acao muito embora se tenha procurado colocar fungcéo positiva ao

vincular a protec&o ao direito que fora reconhecido e proclamado na decisao.

Acreditava-se piamente, na época que o decisum criava o0 direito do caso
concreto e, tinha nos limites da lide (portanto, dentro da questdo de mérito) a

mesma forca que tem a lei, conforme positivasse o comando normativo.

Assim 0 contrato que representava a lei entre as partes, a lei e a decisao
judicial transitada em julgado caso evidenciasse afronta aos valores
constitucionais como justica, a equidade ou a propria Constituicdo deve ser
repensado e garantir que ndo exista sistema de liberdades que erijam direitos
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individuais olimpicos e absolutos onde possam ser alcancado pela realidade

social ou restar a salvo de cotejos de outros direitos e deveres.

A énfase veio em boa hora do aspecto positivo da res judicata deve-se a
Savigny, mas é uma funcdo auxiliar ao efeito negativo, e que tal positividade
tida em menor conta pois o efeito impeditivo de repeticdo de demandas € o

impulsiona ainda mais os estudos sobre a coisa julgada.

Sempre houve um superlativo enaltecimento da coisa julgada, atribuindo-lhe
forca vinculante e definitiva, até mesmo nas famosas Ordenacfes do Reino
gue perduraram tanto tempo em vigéncia no Brasil e traduziram a mais fiel e
eloquente exaltacdo ao instituto que atualmente conta somente com uma
previsao constitucional (art. 5°, XXXVI da CF/1988).

O CPC de 1973 de autoria de Alfredo Buzaid veio atribuir as notas de
imutabilidade e indiscutibilidade conforme bem consigna o art. 467 concedendo

a imunidade quanto ao tempo e aos eventos posteriores.

Mas é impossivel esconder que quando a decisao judicial incide sobre relacéo
de trato sucessivo, que se prolonga no tempo, fatalmente encontrardo

inumeraveis e imprevisiveis alteragdes em suas bases faticas e juridicas.

O tempo ndo para e, ri zombeteiro das patranhas humanas que tentam
aprisiona-lo, o tempo é o Unico problema metafisico*® do homem. De tal sorte
que se no cenario das alteragfes historicas inevitaveis atuando a coisa julgada
anterior a estas, questiona-se se a res judicata sobrepairard ao seu poder

modificativo, permanecendo sublime diante do império voraz do tempo,

0 vide Jorge Luis Borges (1899-1986) autor Histéria da Eternidade, tradugdo de Heloisa Jahn, Sdo Paulo,
Cia. Das Letras, 2010.
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poupando-se de sofrer todos os desgastes que atinge inexoravelmente todas
as coisas criadas. Pois somente o0 senhor Tempo, estd sempre imune a eroséo

gue carcome todas as coisas e criaturas.

7

Obviamente a coisa julgada ndo é mera regra de processo, embora sob a
protecdo constitucional, sem duavida, esta representa mais que um simples

principio constitucional.

Sendo indispensavel ao discurso juridico e ao exercicio da jurisdicdo conforme
bem esclarece Marinoni em sua obra “Coisa julgada inconstitucional: a
retroatividade da decisdo de (in) constitucionalidade do STF sobre a coisa
julgada: a questdo da relativizacdo da coisa julgada” Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010.

A decisédo judicial é elemento final do discurso juridico realizado pelo Estado-
juiz ao desempenhar sua funcéo de tutelar os direitos e, por consequéncia, as

pessoas.

E sabido que todo discurso, (prossegue Marinoni) necessita de regras para
desenvolver-se de forma adequada, assim também 0 processo que permite a
formacdo do convencimento do juiz e o desenvolvimento deste exige a
disciplina sobre o tempo, o modo e o contetdo da participagéo das partes e do
juiz. E, tais regras se preocupam substancialmente com a legitimidade tanto do

processo como da jurisdicao.

A coisa julgada entdo representa uma condicdo para que o discurso seja
institucional dai sua limitacdo no tempo que opera enfim um corte

epistemologico necessario ao debate juridico. Pois do contrario sera incapaz de
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prover a estabilizacdo, ndo podendo haver um eterno aberto debate e nem

mesmo firmar-se em rigido discurso do poder estatal.**

Il - Conclusao

Desta forma, a coisa julgada antes de ser regra destinada a legitimar o
processo tido como discurso juridico, é igualmente regra crucial a sua propria

existéncia.

O que reforca a tese de que a admissibilidade da retroatividade da decisao de
inconstitucionalidade e sobre a coisa julgada, além de contradizer o poder
jurisdicional de controle difuso da constitucionalidade, nega a existéncia do

discurso juridico que somente existe se for capaz de produzir decisao definitiva.

Em verdade, representa a coisa julgada uma regra formal do discurso juridico,
sendo sua fundamentagcdo de cunho pragmatico- transcendental. Os conflitos
de interesses em sociedade cada vez mais plurima e complexa o que torna
cada vez mais a atividade jurisdicional essencial. Nenhum sistema de direito
seja este fulcrado no precedente judicial ou no direito positivo pode ser téo
perfeitamente moldado de modo a n&o deixar quaisquer espagcos para as

disputas. A lide*? é pois inexoravel.

A expressdo constitucional vigente de coisa julgada particularmente contida no item VI do art. 301 do
CPC desvincula-se de ser uma sentenca transitada em julgado, irrecorrivel e irretratavel. E, atualmente
sé seria sustentavel afirmar que a sentenca de mérito que transitou em julgado (titulo judicial) é
garantida pelo instituto da coisa julgada constitucionalizada, e ndo mais fonte originaria de coisa julgada
constitucional conforme se egressa do julgamento da res merital do objeto mediato do pedido.
Rosemiro Pereira Legal entdo aponta por excéntricas e impréprias as expressées como "coisa julgada
inconstitucional, coisa julgada relativa e ainda a relativizagdo da coisa julgada. ( /n: LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria Geral do Processo. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012).

*> A chamada Teoria do Processo como também o restante do Direito Publico nessas duas ultimas
décadas do século passado vem sofrendo rupturas paradigmaticas, onde as concepgdes rigidas e
tradicionais flexibilizaram, bem como se atenuou o rigor das formalidades, para enfim alcangar a mais
célere efetividade judicial.
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Para agir corretamente segundo as normas, os homens devem nao apenas ter
oportunidade de aprender quais as normas, mas devem também ter
assegurado, que em caso de disputa, sobre o significado dessas normas,
haverda um método disponivel para resolvé-las (In Lon Fuller, The morality of
law, 2.ed., New Haven, Yale University Press, 1969, p.56-57).

Caso os conflitos, uma vez resolvidos pudessem rediscutidos, ou se a solucéo
judicial fosse negada, de nada adiantaria a jurisdicdo. Portanto, a discussao

judicial transita em julgado deve tornar-se imutavel e indiscutivel.

A decisao produzida no processo nao é definitiva apenas porque p6s fim a lide
e impedir a reabertura do litigio e do embate, mas sim, por constituir a

afirmacdo estatal.

O enfraguecimento da autoridade da coisa julgada corresponde ao
enfraquecimento da autoridade do Estado. Pois a decisdo jurisdicional é
também protegida contra outros setores estatais e mesmo em face do

Executivo e do Legislativo que séo impedidos expressamente em prejudica-la.

Sublinhe-se que a imutabilidade da coisa julgada protege a declaracéo judicial
apenas enquanto as circunstancias (faticas e juridicas) da causa permanecem

as mesmas, inseridas que estédo na causa de pedir da acao.

Sempre que as circunstancias faticas ou juridicas da causa forem alteradas da
azo a composicdo de nova causa de pedir, ensejando uma nova acdo,
totalmente diferente da acdo anteriormente proposta e decidida. E, por esta

razdo ndo afeta a coisa julgada imposta sobre a primeira decisao.
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Desponta a coisa julgada como corolario do direito fundamental de acédo, ou
seja, a tutela jurisdicional efetiva. Assim, o litigante vencedor em raz&o de seu
direito fundamental de acéo, tem direito a uma tutela estavel e que néo possa

ser modificada ou rediscutida por ato do proprio Estado.

Frise-se que a decisdo dos juizes e tribunais sobre uma questédo constitucional
jamais podera ser como se fosse uma lei inconstitucional ou simples aplicacéo,

declaracéo ou atuacdo de uma lei inconstitucional ou nula.

No Estado Constitucional, o juiz ndo tem apenas a mera tarefa de atuar a
vontade da lei, conforme ocorria no Estado Legislativo. Cabe-lhe o dever de
interpretar a lei na medida da Constituicio e de realizar o controle de

constitucionalidade no caso concreto.

A coisa julgada como corolario do principio da seguranca juridica®® é
resguardada expressamente no texto constitucional vigente e deriva
diretamente do Estado de Direito. O Estado de Direito € sobreprincipio de
ampla latitude e se correlaciona com outros principios e pode ser analisado sob

a dimenséo objetiva e subjetiva.

No plano objetivo incide diretamente na ordem objetiva importando na
irretroatividade e a previsibilidade dos atos estatais, bem como, o ato juridico

perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

* Na Alemanha, a protecdo da coisa julgada in albis em seu texto constitucional possui seu fundamento
no principio do Estado de Direito que tem como componente principal a garantia da certeza do direito,
gue ndo exige somente o regular desenvolvimento do processo, mas também a estabilidade de sua
conclusado. E, seguem essa linha Rosenberg, Schwab e Gottewald.
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Ja no plano subjetivo € o visto pelo prisma dos cidaddos em face dos atos do
poder Publico, aparecendo o principio da confianca, que é indissociavel a

dignidade da pessoa humana.

Em verdade, a coisa julgada material é auténtico signo da tutela da confianca
do cidadao nos atos estatais. A decisdo de inconstitucionalidade proferida no
STF na acao direta de inconstitucionalidade declara a inconstitucionalidade

tendo eficacia ex tunc, ou seja, até o momento da edi¢do de lei.

N&o possuindo natureza desconstitutiva, mas apenas declaratoria posto que
reconheca a nulidade da lei. E, a doutrina patria bastante influenciada pela
norte-americana** acabou por definir que a inconstitucionalidade® equivale a
nulidade absoluta da lei ou do ato normativo. O que reforca pela inconsistente

existéncia da coisa julgada inconstitucional.

Chiovenda chegou a mencionar que nao pode haver submissédo a jurisdicéo
sendo onde haver sujeicdo da lei. Assim a jurisdicdo revela a vontade da lei e,
esta o poder estatal. Inspirado no lluminismo e nos valores da Revolugéo
Francesa separava radicalmente as funcdes do legislador e do juiz. Atribuindo

a um a criacdo do direito e a outro a aplicacéo do direito.

Basta lembrar que no Estado Liberal ao juiz cabia simplesmente aplicar a lei
ditada pelo legislador. Sustenta o ministro José Augusto Delgado que a
seguranca juridica imposta pela coisa julgada esta vinculada aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade que devem seguir todo ato judicial, e
assim, que o intérprete tem o dever de ao se deparar com o conflito entre os

principios da coisa julgada e outros postos na Constituicdo, averiguar se a

44 . P A . . ~ . . .
Pedro Lessa informava que a jurisprudéncia norte-americana ndo julga mais nula a lei

inconstitucional, apenas a julga sem efeito, sem |lhe tarjar de inconstitucional, apenas desprezando-a.
45 ~ . . . . .

Mas Paulo Otero argumentou que a declaragcdo de nulidade da lei, fulmina ipso facto a validade da
coisa julgada e da decisdo baseada na lei tida como inconstitucional.
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solucdo pela aplicacdo do superprincipio da proporcionalidade e da

razoabilidade.

A teoria pretende dar solucdo as questbes do DNA e a supervalorizagdo das
indenizacbes na desapropriacdo mediante a contraposicdo de normas
constitucionais com a coisa julgada, e aponta para o que chamam de
superprincipio de proporcionalidade, utilizado como mecanismo de outorgar ao
juiz o poder de escolher entre a norma constitucional que se alega violada e a

coisa julgada.

Entdo, conclui Marinoni que a coisa julgada por nao fazer parte do contetdo
material do discurso juridico, ndo pode ser objeto de balanceamento. E, mesmo
que se considere como parte do discurso, e assim passivel de ponderacéo, a
mesma ja fora realizada pelo legislador, que optou por esta, diante do risco de
eventuais injusticas. Em boa hora, o STJ em acordéo relatado pelo Ministro
Luiz Fux, que “a rediscussao reiterada de matéria decidida e declarada por
sentenca transitada em julgado implica a pretensdo de consagracdo da
cognominada tese da “relativizagdo da coisa julgada” postulado que se choca
com a clausula pétrea da seguranca juridica, garantia fundamental do
jurisdicionado, consagrada em todas as Constituicbes” (STJ, Resp 671182, 12,
Turma, relator Min. Luiz Fux, DJ 02.05.2005).

Por fim, se uma coisa julgada se formou (seja injusta ou justa) a sua eficacia ha
de produzir os efeitos peculiares da sua natureza, e os devera produzir até que
essa aptidao seja estancada por outra coisa julgada, mas desde que formada
em sede concentrada, cortando o fluxo da anterior, ou por meio de sua
rescisdo, contudo, os efeitos ja produzidos (que deverdo ser obviamente
preservados), cessando a eficacia da res judicata somente para o tempo futuro,

quando se referir a relacao juridica continuativa.
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