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RESUMO

A presente pesquisa tem o propdsito de estudar o instituto da coisa julgada no
processo civil individual, como instrumento processual apto a proporcionar
estabilidade aos pronunciamentos definitivos do Estado-juiz. Inicia-se analisando o
instituto da coisa julgada a luz do texto constitucional, a fim de tracar a importancia
do instituto no sistema juridico. Apos, traca-se o0s precedentes histéricos e a
evolucao da coisa julgada no decorrer dos tempos até os dias atuais, onde reina
divergéncia doutrinaria a respeito da conceituacao do instituto. Analisa-se como o
instituto esta regulamentado no Cédigo de Processo Civil, suas espécies, limites e
quais os pronunciamentos jurisdicionais sdo aptos a produzir a imutabilidade insita a
coisa julgada material. Estudam-se os instrumentos processuais impugnativos da res
judicata e quais 0s vicios processuais ensejam a utilizacdo dos instrumentos
processuais analisados. Apés, busca-se perquirir a respeito da viabilidade de
flexibilizacdo pontual da coisa julgada, a luz dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, como forma de resguardar um acesso adequado e efetivo a justica,
nos termos da garantia constitucional prevista no artigo 52, XXXV, da Constituicao
Federal, analisando as posicoes doutrinarias a respeito, 0 que permitiu, ao final,

tomar uma posicao acerca do tema.

Palavras-Chave: Seguranca Juridica; Coisa Julgada; Relativizagdo; Principio da
Proporcionalidade;



ABSTRACT

The present research has the objective to study the institute of the judged thing
in the individual civil lawsuit, as a proceeding instrument able to give stability to the
definite announcements of the judged State. It's begun by analyzing the institute of
the judged thing According to the constitutional text, in order to plot the importance of
the institute in the legal system, After, it's plotted the previous historic and the
evolution of the institute along the time until nowadays, where there is a doctrinaire
difference related to the reputation of the institute. It's analyzed how the institute is
regulated in the Civil Lawsuit Code, its species, limits and which the jurisdictional
pronouncements are able to produce the immutability imposed to the material judged
thing. It’s studied the opposite lawsuits instruments of the res judicata and which the
lawsuits addictions use the analyzed lawsuits instruments. After, it's looked for
analysing related to the viability of punctual flexibility of the judged thing, according to
the principles of the proportionality and the reasonability, as a way of guarding an
adequate and effective access to justice, in terms of constitutional guarantee
predicted in the article 5™, XXXV, of the Federal Constitution, analyzing the
doctrinaire positions, what permitted, in the end, to take a position according to the
theme.

Key Words: juridical security; judged thing; relativity; principle of proportionality.
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INTRODUCAO

Dentre os varios institutos processuais concebidos na fase autonomista do
processo, época em que vigorava um processo extremamente formalista e insensivel
as necessidades da coletividade, a coisa julgada € um dos institutos que mais vém
sofrendo transformacdes nos tempos modernos, ante a necessidade de o0 processo
atuar como instrumento de efetivacado de direitos e garantias aos litigantes.

Com isso, foi preciso remodelar o instituto no ambito do processo coletivo,
com a instituicdo da coisa julgada secundum eventum litis, prevista no artigo 16 da
Lei 7347/85 e artigo 103, §3°, da Lei 8.078/90, para compatibilizar o processo
coletivo com as garantias constitucionais previstas na Lei Maior.

Nessa ordem de idéias, modernamente vem se difundindo a idéia em parte da
doutrina, no sentido de que a seguranca juridica alcancada com a coisa julgada
material ndo deve ser tida como intocavel no sistema, mormente quando colidir com
garantias fundamentais que no caso concreto, mostram-se mais importantes do que
a prépria seguranca juridica.

Nessa linha, tem se entendido que a coisa julgada n&do pode imunizar ad
aeternum decisdes manifestamente injustas, absurdamente lesivas ou contrarias a
realidade, pois, nesses casos, o Estado-juiz ndo estara prestando uma tutela
jurisdicional adequada e efetiva, como garantido pelo artigo 5%, XXXV, da Lei
Fundamental.

Contudo, ha que se ressaltar que o tema nao é tranquilo. Muito pelo contrario,
o estudo acerca da viabilidade de flexibilizagao da coisa julgada é atualmente um dos
temas mais polémicos na doutrina, uma vez que quando a idéia de mitigacdo da
coisa julgada comecou a se difundir na doutrina e na jurisprudéncia, ergueram-se
vozes fervorosas defendendo que a positivacdo da tese de flexibilizacdo da coisa
julgada, nos moldes como esta sendo defendida, resultaria na extirpagdo da coisa
julgada do sistema, tornando os pronunciamentos sempre passiveis de revisao, o

que traria sérios inconvenientes para a vida em sociedade, uma vez que a seguranga
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juridica é pressuposto indispensavel para o desenvolvimento econdmico, cultural e
social.

Nesse contexto, em meio deste grande dissenso doutrinario é que a presente
pesquisa buscara verificar se no ordenamento juridico patrio & possivel e viavel a
quebra pontual da coisa julgada, ou se, ndo obstante a injustica de uma deciséo,
jamais um pronunciamento imunizado pela coisa julgada material podera ser revisto.

No primeiro capitulo, estudaremos o instituto da coisa julgada a luz da
Constituicao Federal, discorrendo a respeito da seguranca juridica como garantia
inerente ao Estado Democratico de Direito, que se manifesta em varios institutos do
processo civil, dentre os quais, a coisa julgada material. Apés, buscaremos definir se
o instituto da coisa julgada é consagrado a nivel constitucional, consignando as
opinides doutrinarias a respeito e, logo apds, analisaremos o conteldo da garantia
constitucional prevista no artigo 5%, XXXV, da Constituicdo Federal, que garante aos
litigantes, ndo um acesso formal ao Poder Judicidario, mas um acesso a ordem
juridica justa.

No segundo capitulo, tracaremos os aspectos histéricos do instituto,
analisando as varias teorias que buscaram conceituar a coisa julgada no decorrer
dos tempos até a teoria de Liebman agasalhada pelo Cédigo de Processo Civil
patrio, mas sem olvidar as criticas de José Carlos Barbosa Moreira a conceituacao
proposta pelo jurista italiano.

No terceiro capitulo, buscaremos estudar como a coisa julgada esta
regulamentada na sistematica processual vigente, analisando os institutos da
preclusao, coisa julgada formal e coisa julgada material, seus limites, bem como os
pronunciamentos jurisdicionais que nao séo aptos a produzir a imutabilidade lograda
com a coisa julgada panprocessual.

J& o quarto capitulo da pesquisa é dedicado aos instrumentos impugnativos
tipicos da coisa julgada, ou mais precisamente, buscaremos estudar quando o
sistema abre a possibilidade de ser manejada a acao declaratéria de inexisténcia e a
acao rescisoria, consignando as limitagcdes dos institutos, que no mais das vezes nao
abrem a possibilidade de revisdo de sentengas que afrontam direitos e garantias de

destaque no ordenamento juridico.
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Por derradeiro, o quinto capitulo buscard tratar especificamente da
possibilidade de flexibilizacdo da coisa julgada, analisando-se as principais criticas e
Obices apontados pela doutrina para a positivacao da tese de mitigacdo da coisa
julgada. Apés, buscaremos discorrer acerca dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade, como principios norteadores da ardua tarefa
de se perquirir quando a coisa julgada deve ceder lugar a direitos de maior
importancia no ordenamento juridico.

Finalizando o estudo, verificaremos as hipéteses em que a jurisprudéncia dos
Tribunais superiores admitiu a mitigacdo da coisa julgada, o que demonstra a
atualidade e relevancia do tema, uma vez que a jurisprudéncia tem admitido em
casos pontuais a desconsideracdo da coisa julgada quando a seguranca juridica
colide com garantias de grande importancia no ordenamento.

Buscaremos, na medida do possivel, ndo olvidar das recentes alteragdes
legislativas, principalmente da Lei 11.232/05, que extinguiu a classica dicotomia entre
processo de conhecimento e processo de execugao, regulamentando o incidente de

cumprimento das sentencas.
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1. COISA JULGADA E CONSTITUICAO.

1.1 O Principio da Seguranca Juridica.

O principio da seguranca juridica foi concebido como forma de garantir a
estabilidade nas relagdes sociais. Embora ndo consagrado de forma expressa nos
textos constitucionais modernos, constitui, inquestionavelmente, uma das garantias
fundamentais de maior importancia.

Sobre o tema, colacionamos as ligdes de Luis Roberto Barroso (2001, p. 62):

No seu desenvolvimento doutrindrio e jurisprudencial, a expressao
seguranca juridica passou a designar um conjunto abrangente de idéias e
conteudos, que incluem: a) a existéncia de instituicdes estatais dotadas de
poder e garantias, assim como sujeitas ao principio da legalidade; b) a
confianca nos atos do poder publico, que deverao reger-se pela boa fé e
pela razoabilidade; c) a estabilidade das relagdes juridicas, manifestada na
durabilidade das normas, na anterioridade das leis em relacdo aos fatos
sobre 0s quais incidem e na conservagao de direitos em face da lei nova; d)
a previsibilidade dos comportamentos, tanto aos que devem ser seguidos
como 0s que devem ser suportados; e) a igualdade na lei e perante a lei,
inclusive com solugdes isonémicas para situagdes idénticas ou préximas.

O principio da seguranca juridica constitui, em ultima analise, um principio
inerente ao Estado Democratico de Direito, ou seja, decorre da opcéo politica do
poder constituinte originario que, ao instituir um Estado de Direito, estara instituindo
de forma reflexa o principio da seguranca juridica, eis que limitador da soberania do
Estado frente aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Nesse sentido prescreve Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, p. 110):

Este principio néo pode ser radicado em qualquer dispositivo constitucional
especifico. E, porém, da esséncia do préprio Direito, notadamente de um
Estado Democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema

constitucional como um todo.
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Registre-se que tanto as esferas administrativa, legislativa e judiciaria
encontram-se limitadas pelo principio da seguranca juridica. Nessa linha, sao

precisas as licoes de José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 225):

Deduz-se ja que os postulados da seguranca juridica e da protecdo da
confianca sdo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder —
legislativo, executivo e judicial (...). As refragbes mais importantes do
principio da segurancga juridica sdo as seguintes: (1) relativamente a actos
normativos — proibicdo de normas retroactivas restritivas de direitos ou
interesses juridicamente protegidos; (2) relativamente a actos jurisdicionais —
inalterabilidade do caso julgado; (3) em relacdo a actos da administragdo —
tendencial estabilidade dos casos decididos através de actos administrativos
constitutivos de direitos.

Dessa forma, o principio da seguranca juridica esta intimamente ligado com
o instituto da coisa julgada, uma vez que no campo da atividade jurisdicional, a
seguranca juridica é alcancada com a imutabilidade do pronunciamento jurisdicional,
0 que se da com a coisa julgada material estabilizando a relacao juridica levada ao
crivo do Poder Judiciario.

Com isso, o artigo 52 XXXVI da Carta Constitucional, ao instituir que “a lei
nao prejudicara o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada” consagra
de forma implicita no &mbito da atividade jurisdicional, o principio da seguranca
juridica.

Com efeito, no campo do direito processual civil, o principio da segurancga
juridica se manifesta em varios de seus institutos, podendo-se afirmar que o Estatuto
Processual Civil patrio adota um modelo processual extremamente rigido como
forma de prestigiar o principio em estudo.

Assim, ap6s a citacdo, o autor s6 pode alterar o pedido com o
consentimento do réu, mas, uma vez saneado 0 processo, da-se a estabilizacdo da
demanda, ndo podendo o pedido ser alterado, ainda que com a aquiescéncia da
parte adversa. Alem disso, com a citacdo e apresentacado da resposta, o autor s6
pode desistir do processo com a concordancia da parte contraria.’

' Vide artigos 264 e 267, §4,° CPC. Nao se deve confundir desisténcia do processo com rendincia ao

direito sobre o qual se funda acdo. Neste caso, ha resolugdo de mérito, por forca do artigo 269, V,
CPC, o que implica formacdo da coisa julgada material, enquanto na primeira hipétese, da-se a
extingdo do processo, mas sem julgamento de mérito, ex vi do artigo 267, VI, do CPC.
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No mesmo sentido, no decorrer do procedimento a lei institui vias
preclusivas, a fim de que ndo se renovem discussdes acerca de matérias ja
debatidas e decididas, fazendo incidir a coisa julgada formal para a sentenca
terminativa nao passivel de recurso, tornando a decisdo imutavel na mesma relagao
processual em que foi proferida, e a coisa julgada material para a sentenca de mérito
irrecorrivel, hipbdtese em que a atividade jurisdicional estara cumprindo sua funcao de
pdr fim ao conflito de interesses levado a apreciacdo do Estado-juiz, concedendo
tutela jurisdicional a parte que tem a sua pretensdao assegurada pelo direito
substancial.

Destarte, toda a atividade jurisdicional esta voltada para a justa composicao
da lide,? uma vez que, julgado definitivamente o mérito, opera-se a coisa julgada
material, alcancando-se a segurancga juridica e a pacificacao social, 0 que constitui o
escopo final da jurisdigéo.

Com efeito, buscar-se-a perquirir no presente estudo, se o principio da
seguranca juridica, por ser garantidor da estabilidade dos pronunciamentos
jurisdicionais deve, incondicionalmente, obstar o controle de pronunciamentos que
desrespeitem garantias constitucionais de maior importancia, ou se, de outra forma,
seria razoavel mitigar em casos pontuais os rigores da res judicata como forma de
proporcionar um acesso efetivo a ordem juridica justa.

Nessa linha, séo cristalinas as palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina (2003, p.175):

Paulatinamente vem sendo dada, nos sistemas juridicos contemporaneos,
maior importancia aos principios, justamente como alternativa ao abandono
da exigéncia no sentido de que o juiz tenha que decidir com base estrita e
exclusivamente na letra da lei. Assim, entende-se que se trata de postura
fruto da necessidade do balanceamento ou do equilibrio de dois valores,
justica e seguranca, ja que é resultado da necessidade de que se abra mao,
em parte, de solugcbes que tém em vista prestigiar o valor seguranca, para
se optar por outros caminhos que levam a obtengado de decisées tidas por
mais “justas”.

% Na classica definicdo de Carnelutti, lide consiste no conflito de interesses qualificado por uma
pretensao resistida. Consoante a exposicdo de motivos do CPC, a expressao lide, para efeitos de
interpretacdo do Cdédigo, equivale a mérito.
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3”

Com isso, a tendéncia de “relativizagdo da coisa julgada™ nao representa um

desrespeito ao principio da seguranca juridica. Pelo contrario, busca-se fixar sua
importancia no sistema juridico-constitucional, mas sem lhe conceder importancia
maior do que as demais garantias fundamentais previstas na CF.

Nesse contexto, os principios devem ter convivéncia harménica no
ordenamento, havendo entre eles, conforme o caso concreto, uma relagdo de
precedéncia condicionada, ou seja, havendo conflito entre valores
constitucionalmente assegurados, através da ponderacao de valores, deve-se buscar
para aquele determinado caso concreto, qual das garantias deve prevalecer, 0 que
nao significa que em todo e qualquer caso o mesmo principio ira prevalecer.

Sobre o tema, eis as palavras de Robert Alexy* (2002, p. 89):

Cuando dos principios entran em colision — tal como es el caso cuando
segun um principio algo esta prohibido y, segun outro principio, esta
permitido — uno de los dos principios tiene que ceder ante el outro. Pero,
esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que em el
principios desplazado haya que introduzir uma cldusula de excepcion. Mas
bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios
precede al outro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de la precedéncia
puede ser solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decidir
cuando se afirma que em los casos concretos los principios tienen diferente
peso y que prima el principio com maior peso. Los conflictos de reglas se
llevan a cabo em la dimensién de la validez; la colisidon de principios — como
solo pueden entrar em colisién principios validos — tiene lugar mas alla de la
dimension de la validez, em la dimensién del peso.

%José Carlos Barbosa Moreira (2005) adverte que a terminologia ‘relativizacdo’ da coisa julgada n&o é
apropriada, posto que “quando se afirma que algo deve ser relativizado, logicamente se d&a a entender
gue estd se enxergando nesse algo um absoluto: ndo faz sentido que se pretenda ‘relativizar’ o que ja
é relativo. Ora, até a mais artificial mirada ao ordenamento juridico mostra que estéd longe de ser
absoluto o valor da coisa julgada material: para nos cingirmos, de caso pensado, aos dois exemplos
mais ostensivos, eis ai no campo civel a agao rescisoéria, e, no penal, a revisdo criminal, destinadas,
ambas, primariamente, a eliminagao da coisa julgada”.

*“Quando dois principios entram em colisdo — tal como é o caso quando segundo um principio algo
esta proibido e, segundo outro, esta permitido — um dos dois principios tem que ceder perante o outro.
Mas, isto nado significa declarar invalido o principio desprezado, nem que mesmo tenha que introduzir
uma clausula de excecdo. Na verdade o que ocorre é que, ante certas circunstancias, um dos
principios prevalece ao outro. Em outras circunstancias, a questdo da precedéncia pode ser
solucionada de maneira inversa. Isto é o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos
os principios tém diferente peso e que prevalece o principio com maior peso. Os conflitos entre regras
se resolvem na dimensao da validez; na colisdo de principios — como s6 podem entrar em colisdo
principios validos — tem lugar, mais que a dimensao da validez, a dimensao do peso”.
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Destarte, ndo se pode conceder carater absoluto a seguranca juridica. Ha,
inexoravelmente, a necessidade de buscar sistematizar as hipdéteses em que o
sistema juridico deve permitir a atenuacao da auctoritas rei judicatae, como forma de
preservar direitos de maior importancia no ordenamento, evitando-se que as
hip6teses de quebra atipica da coisa julgada “caiam no arbitrio, no capricho ou no
uso meramente retérico e até oportunista da idéia de relatividade da coisa julgada”
(TALAMINI, 2005).

1.2. Interpretacao do Artigo 52 XXXVI CF: Consagracao da Coisa
Julgada ou Regra de Direito Intertemporal?

Duas sao as orientacdes doutrinarias a respeito da natureza juridica do artigo
52 XXXVI da Carta Magna. De um lado, defende parcela da doutrina que o dispositivo
constitucional sobredito constitui a consagragéao a nivel constitucional do instituto da
coisa julgada, constituindo uma das garantias fundamentais, por estar elencada no
rol do artigo 5° da Lex Fundamentale.

Com isso, defende-se que o instituto da coisa julgada nao pode ser suprimido
nem mesmo pelo poder constituinte derivado, ou seja, por intermédio de emendas
constitucionais por constituir clausula pétrea no ordenamento, ex vi do artigo 60 §4°
da Constituicao Federal.

Eduardo Talamini (2005, p.50) elenca as razbes para se conferir status

constitucional ao instituto da res judicata, in verbis:

N&o ha como deixar de conferir relevancia constitucional a coisa julgada,
estando ela — como estda — tutelada em dispositivo constitucional. E
impossivel dar ao inciso XXXVI do artigo 5° estrito significado de mecanismo
meramente instrumental a garantia de irretroatividade das leis. Mesmo se
fosse possivel dizer que o teor literal do dispositivo se restringe a isso (e nao
se restringe — como se vé adiante), haveria de se aplicar a maxima de
hermenéutica juridica pela qual as normas sobre direitos e garantias
fundamentais merecem interpretacdo extensiva. Além disso, basta comparar
a disposi¢cdo com outras contidas no préprio artigo 5° da Constituigédo: o
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inciso XXXV prevé apenas que a lei ndo excluird o acesso a justica — e no
entanto ninguém duvida que a garantia que ali € consagrada vai muito além
disso, impondo a qualquer aplicador do direito o respeito a todas as
derivagdes extraiveis da inafastabilidade da tutela jurisdicional; o caput do
artigo 5° refere-se apenas a igualdade “perante a lei”, mas reconhece-se
facilmente a incidéncia do principio da isonomia em todo e qualquer
momento da aplicacdo do direito. Tal como nesses casos, a coisa %ulgada
ndo € mencionada como simples limite, baliza da atividade legislativa.

Nessa esteira, ainda que se entenda que a mens legis do inciso XXXVI do
artigo 5° da Lei Fundamental foi no sentido de consagrar o instituto da coisa julgada
como uma das garantias fundamentais, € possivel defender a sua mitigacdo em
casos pontuais, em razdo da caracteristica da relatividade das garantias
constitucionais, havendo a possibilidade de flexibilizacdo da seguranca juridica,
como forma de prestigiar direitos de maior importancia consagrados na Constituicao
Federal.

Com efeito, o entendimento de que a coisa julgada constitui uma das
garantias fundamentais implica defender que nao é possivel flexibilizar os rigores da
coisa julgada através da via legislativa, sob pena de inconstitucionalidade do ato
normativo infraconstitucional, podendo a “relativizacdo” da coisa julgada se dar
exclusivamente pela evolugcao jurisprudencial, através da ponderacao de valores
entre os principios constitucionais, ou seja, através dos principios da razoabilidade
e proporcionalidade.

De outra banda, parcela da doutrina entende que a regra do artigo 52 XXXVI
da C.F. constitui, nos exatos termos da diccdo legal, uma regra de direito
intertemporal, por intermédio da qual o constituinte limita a atividade do legislador
que nao pode instituir leis com efeito ex tunc para alcancgar relacdes juridicas
pretéritas ja estabilizadas, preservando o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a

coisa julgada.

® O autor conclui a exposigdo afirmando que embora a coisa julgada tenha status constitucional, cabe
a legislacao ordinaria definir seus contornos juridicos, ndo podendo apenas o legislador aboli-la do
sistema, uma vez que o constituinte adotou no sistema juridico-constitucional referido instituto.
Contudo, nos parece que reconhecer nivel constitucional a coisa julgada implica, necessariamente,
reconhecer seu status de garantia fundamental, que por ser clausula pétrea, nos termos do artigo 60
§4° CF, nao pode apenas ser abolida do sistema, mas nao pode também ser restringida, eis que o rol
dos direitos e garantias fundamentais pode ser ampliado, mas nunca restringido, segundo a moderna
doutrina constitucionalista.
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Nesse sentido é a orientacdo de Humberto Theodoro Junior e Juliana
Cordeiro de Faria (2004, p.42)°;

A Constituicdo Federal de 1988, ao contrario da Portuguesa, nao se
preocupou em dispensar tratamento constitucional a coisa julgada em si.
Muito menos quanto aos aspectos envolvendo sua inconstitucionalidade.
Apenas alude a coisa julgada em seu artigo 52 XXXVI, quando elenca entre
as garantias fundamentais a de que estaria ela imune aos efeitos da lei
nova. Ou seja, “a lei nao prejudicara o ato juridico perfeito, o direito adquirido
€ a coisa julgada”.

Como se observa, a preocupacao do legislador constituinte foi apenas a de
pbr a coisa julgada a salvo dos efeitos da lei nova que contemplasse regra
diversa de normatizacao da relagéo juridica objeto de decisdo judicial ndo
mais sujeita a recurso, como uma garantia dos jurisdicionados. Trata-se,
pois, de tema de direito intertemporal em que se consagra o principio da
irretroatividade da lei nova.

Com efeito, a regra do artigo 52 XXXVI, CF, se dirige apenas ao legislador
ordinario, cuidando-se de “sobre direito”, na medida em que disciplina a
propria edicdo de outras regras juridicas pelo legislador, ou seja, ao legislar
é interdito ao poder legiferante ‘prejudicar a coisa julgada’. E esta a Unica
regra sobre a coisa julgada que adquiriu foro constitucional. Tudo o mais no
instituto € matéria objeto de legislagcao ordinaria.

Dai que a nocao de intangibilidade da coisa julgada, no sistema juridico
brasileiro, ndo tem sede constitucional, mas resulta, antes, de norma contida
no Caédigo de Processo Civil (art. 457), pelo que de modo algum pode estar
imune ao principio da constitucionalidade, hierarquicamente superior.

Nessa linha de raciocinio, com a técnica que lhe é peculiar Candido Rangel
Dinamarco (2003, p. 244) esclarece:

Na formula legal da garantia da coisa julgada esta dito apenas que a /ei ndo
a prejudicara (art. 52, inc. XXXVI), mas é not6ério que o constituinte minimus
dixit quam volui, tendo essa garantia uma amplitude mais ampla do que as
palavras poderiam fazer pensar. Por forca da coisa julgada, ndo sé o
legislador carece de poderes para dar nova disciplina a uma situacao
concreta ja definitivamente regrada em sentenca irrecorrivel, como também
0s juizes sado proibidos de exercer a jurisdicdo outra vez sobre o caso e as
partes ja ndo dispdem do direito de acdo ou de defesa como meios de voltar
a veicular em juizo a matéria ja decidida.

Nesse sentido, defendemos neste estudo que o principio da segurancga
juridica tem foro constitucional, mas trata-se de uma garantia constitucional implicita,
eis que a Carta Magna instituiu um Estado Democratico de Direito, de forma que a
coisa julgada nao pode ser abolida do sistema, ainda que com efeito ex nunc.

® No mesmo sentido, DELGADO, José Augusto, in Coisa Julgada Inconstitucional, 2004, p. 34 e ss.
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Contudo, no que diz respeito ao artigo 52 XXXVI da Constituicdo Federal, ndo
foi a intengdo do constituinte originario consagrar o instituto da coisa julgada a nivel
constitucional, mas apenas limitar a atividade legislativa que n&o pode instituir leis
retroativas que busquem alcancar relacdes juridicas ja estabilizadas. E nesse sentido
que vem decidindo o 6rgao de cupula do Poder Judiciario patrio reiteradamente, nao
conhecendo os Recursos Extraordinarios que ventilam ofensa ao artigo 5¢ XXXVI da
Constituicao Federal.

Ad argumentandum tantum, nesse sentido prescreve 0 escolio

jurisprudencial:’

A necessidade de constatacdo, em cada caso ocorrente, de configuracao,
ou nao, do ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada faz
instaurar contencioso de mera legalidade, desvestido, por isso mesmo, de
qualificagao constitucional, eis que reside, na lei (LICC, art. 62) — e nesta, tao
somente — a “sedes materiae” pertinente ao delineamento conceitual dos
requisitos caracterizadores de tais institutos. Precedentes. — A decisé@o
judicial que reconhece caracterizada, ou nao, no caso concreto, a ocorréncia
do direito adquirido, do ato juridico perfeito e/ou da coisa julgada,
independente de controvérsia de direito intertemporal, regida por norma de
sobredireito (CF, art. 52, XXXVI), projeta-se em dominio revestido de carater
eminentemente infraconstitucional, nao viabilizando, desse modo, por
incabivel, o acesso a via recursal extraordinaria. Precedentes.

Nesse contexto, cabem as normas infraconstitucionais fixar quais os
pronunciamentos jurisdicionais sao alcancados pela autoridade da coisa julgada, eis
que o efeito imunizador da res judicata ndo € da esséncia de todos os
pronunciamentos judiciais, mas restrito aqueles em que a lei expressamente definir a
sua incidéncia.

Com isso, é plenamente possivel que, por intermédio de remédios
infraconstitucionais, sejam criados mecanismos de controle da constitucionalidade
dos atos normativos buscados pelo juizo como razdo de decidir, ainda que da
sentenca transitada em julgado n&o caiba a agao resciséria ou ja tenha se expirado o
biénio decadencial para prop6-la.

" STF — RE-Agravo Regimental 441771 / PR, rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Julgamento
em 31/05/2005;
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Fixadas essas premissas, temos por constitucional a Medida Proviséria
2.180-35/2001, que instituiu o paragrafo unico ao artigo 741 do CPC, criando uma
forma de controle a posteriori da coisa julgada inconstitucional.

Certamente, a utilizacdo de Medidas Provisérias ndao constitui mecanismo
adequado para a flexibilizagdo da coisa julgada, até porque ndo ha os pressupostos
constitucionais para edita-la, relativos a relevancia e urgéncia. Isso porque, um
dispositivo normativo desta natureza deve ter legitimidade, o que se faz através de
deliberacao pelo congresso nacional.

De certa forma, hoje esta discussdo tornou-se estéril diante da
impossibilidade, apdés a emenda constitucional n® 32/2001, de se editar medidas
provisoérias sobre normas processuais. Além disso, a recente Lei 11.232/2005 alterou
a redacdo do paragrafo Unico do artigo 741, introduzido no ordenamento pela
sobredita medida proviséria, deslocando a mesma redacgéao para o artigo 475, L, II, do
Cédigo de Processo Civil, passando a ter a seguinte redacao: “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 fundados em aplicacédo ou interpretacédo da lei ou ato normativo
tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a CF®”.

Destarte, referido dispositivo criou um mecanismo que retira a eficacia
imunizadora do efeito condenatério da sentenca sob o qual incidia a coisa julgada
material, de forma que a condenacéo fundada em lei declarada inconstitucional pelo
STF, torna a condenacéo inexigivel, podendo o executado impugnar a execucao
arguindo a inconstitucionalidade do ato normativo utilizado na fundamentacao da
sentenca para julgar procedente a pretensdo do autor, como forma de extinguir a
atividade jurisdicional executiva, como prescreve o artigo 475-L, Il, do CPC.

Nesse sentido sao as palavras de Araken de Assis (2003, p.221), verbis:

Se no curso da demanda, o STF pronunciar a inconstitucionalidade do
direito alegado pela parte, caberd ao érgao judiciario recepcionar o evento
superveniente, nos termos do artigo 462 CPC, aplicavel em qualquer grau
de jurisdicdo, e julgar a causa conforme seu novo estado. E claro que,

& Conforme artigo 8° da lei 11.232/2005, instituiu-se uma vacatio legis de seis meses, a contar da data
da publicacao, que se deu em 22 de dezembro de 2005.
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reconhecendo a constitucionalidade da lei, ao invés de seguir a orientagdo
da Corte Constitucional, emitira provimento igualmente ineficaz e suscetivel
de ataque por via de embargos; porém, concebe-se que a decretacdo de
constitucionalidade ocorra subseqiiente ao transito em julgado.

Com isso, reconhecida a inconstitucionalidade do ato normativo, ainda que
superveniente a sentenca, dar-se-a a extingdo da atividade jurisdicional executiva,
por faltar um de seus pressupostos indispensaveis, a exigibilidade.

Dessa forma, por todas as razdes mencionadas, ndo se vislumbra
inconstitucionalidade na inovacédo ocorrida em 2001, com a redacdo dada pela lei
11.232/2005, por intermédio da qual se criou um importante instrumento de controle
da coisa julgada inconstitucional, retirando-se a eficacia imunizadora do efeito
condenatério da sentenga de mérito transita em julgado.

Assim, com a uniformizacdo da jurisprudéncia, contribui-se para a
previsibilidade dos pronunciamentos judiciais, tornando as manifestacbes do Poder
Judiciario mais seguras e efetivas, o que constitui um prestigio, nesse aspecto, ao

principio da seguranca juridica.

1.3. O Principio da Inafastabilidade da Prestacao Jurisdicional.

O artigo 5° XXXV da Constituicdo Federal consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdicao, prescrevendo que “a lei ndo excluira da apreciacéo do
poder judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Depreende-se da simples leitura do
dispositivo constitucional, que o constituinte se mostrou sensivel as aspiracoes
doutrinarias da época, garantindo o acesso ao judiciario nao sé para reparar danos ja
consumados, mas garantindo o direito de acdo aqueles que sofrem ameacas de
terem seus direitos lesados.

Nada obstante, o dispositivo em analise constitui uma garantia constitucional
muito mais ampla do que uma simples leitura do reportado dispositivo poderia fazer
supor. Nao se garante um acesso meramente formal ao Poder Judiciario, mas um

acesso adequado, efetivo e tempestivo a justica, devendo o ordenamento



23

proporcionar aos litigantes mecanismos para que possam alcancar um acesso a
ordem juridica justa.’

Com isso, cabem aos processualistas adequar os diversos institutos
processuais a promessa constitucional sobredita, tornando-os instrumentos de tutela
de direitos. Para tanto, faz-se mister estudar o direito processual civil a luz das
garantias constitucionais do processo, que constituem fonte de interpretacado e
harmonia das normas processuais infraconstitucionais.

Sobre o tema Candido Rangel Dinamarco (2005, p. 249) adverte:

Nenhum principio constitui um objetivo em si mesmo e todos eles, em seu
conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar um sistema
processual justo, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso a
justica (entendida como a obtencao e de solugdes justas — acesso a ordem
juridica justa). Como garantia-sintese do sistema, essa promessa é um
indispensavel ponto de partida para a correta compreensdo global do
conjunto de garantias constitucionais do processo civil, com a consciéncia
de que os principios existem para servir a justica e ao homem, ndo para
serem servidos como fetiches da ordem processual.

Destarte, de acordo com as autorizadas palavras colacionadas, o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo constitui a “garantia-sintese” do sistema processual, de
forma que todas as demais garantias constitucionais do processo devem ser vistas
como forma de proporcionar aos litigantes um efetivo acesso a justica.

Nesse contexto, ha tempos a doutrina critica o estudo do processo
desvinculado do seu objeto. Assim, em que pese as grandes evolucdes alcancadas
no século XIX, quando se vislumbrou que a ciéncia do processo era autbnoma em
relacdo ao direito material, ndo € mais possivel encarar o processo como um fim em
si mesmo, mas faz-se mister estuda-lo como instrumento capaz de dar uma efetiva

tutela jurisdicional & parte que tem direito.™

% A expressdo “acesso a ordem juridica justa’ deve-se a Kazuo Watanabe, que a utiliza em artigo
intitulado “acesso a justica e sociedade moderna”, fruto de estudos na processualista de Sao Paulo.
'“N&o se deve confundir prestagéo jurisdicional com tutela jurisdicional. Tendo em vista a natureza
abstrata do direito de agéo, presentes os pressupostos de admissibilidade de exame de mérito
(condicbes da acdo e pressupostos processuais), todos tém direito a uma resposta do judiciario
acerca da lide levada ao crivo do Estado-juiz. De outra banda, a concessao de tutela jurisdicional,
pressupde a correspondéncia da pretensdo do autor as normas de direto material, ou seja, a tutela
jurisdicional consiste na protecdo dada pelo Estado a parte que tem a sua pretensdo amparada pelo
direito material.
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Com percuciéncia afirma Kazuo Watanabe (1998, p. 134/135):

J& é passada a época em que os conhecimentos empiricos de dirigentes
temporarios do poder judiciario eram suficientes para a correta organizacao
dos servigos da justica. O direito de acesso a justica é, portando, direito a
uma justica adequadamente organizada e o acesso a ela deve ser
assegurado pelos instrumentos processuais aptos a efetiva realizagao do
direito. Assim concebida a justica, como instituicido com plena adequacao as
reais necessidades do pais e em condicao de realizagdo da ordem juridica
justa. O acesso a ela deve ser possibilitado a todos e os obstaculos que
surjam, de natureza econdmica, social ou cultural, devem ser devidamente
removidos.

Nesse sentido, insta salientar que em determinadas hipbteses, a
imutabilidade e a intangibilidade da sentenca alcangcada com a coisa soberanamente
julgada constitui obstaculo intransponivel a justica. Ora, basta se pensar na acéo de
investigacao de paternidade julgada com base em pericia fraudulenta. Ultrapassado
o biénio decadencial ulterior ao transito em julgado, a macula processual se
convalida, de forma que serdo negados os direitos de personalidade aquele que teve
a acao declaratoria de paternidade julgada improcedente.

Da mesma forma, € inadmissivel que se admita a convalidacdo ad aeternum
de sentencas resultantes de conluio entre as partes para lograrem um objetivo ilegal.
Discorrendo sobre o tema, Eduardo Couture apud Dinamarco (2003), examinou o
caso de um fazendeiro rico que tendo gerado um filho com uma empregada, para
esquivar-se das responsabilidades inerentes a paternidade, induziu esta a constituir
um advogado de sua extrema confianga, outorgando-lhe poderes para propor a
competente acédo de investigacdo de paternidade. Citado, o fazendeiro negou todos
os fatos narrados na inicial e o procurador do menor negligenciou completamente em
provar o fato constitutivo de seu direito, de forma que a pretensdo do menor foi
julgada improcedente, vindo a decisao transitar em julgado.

No mesmo sentido, sentencas fundadas em fraude pericial que condenem
um ente publico a indenizagées miliondrias ndo devem prevalecer ao interesse

publico em disputa no processo. Isso porque, nao se pode conceber que fraudes
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engendradas por sujeitos que se utilizam o processo para alcangar objetivos ilicitos
possam prevalecer frente a interesses transindividuais.'

Nessa esteira, afirmar em casos desta magnitude que a coisa julgada obsta
novo exame da matéria constitui total desrespeito a garantia constitucional
estampada no artigo 52 XXXV da CF.

Nao se quer relegar a margem do ordenamento juridico a coisa julgada e,
consequentemente, a segurancga juridica, mas, nao obstante isso, ndo se pode
conceber que em casos excepcionais como 0s mencionados, a coisa julgada impeca
um efetivo acesso a justica.

Assim, torna-se imperioso sistematizar, a luz das caracteristicas do direito
material envolvido no processo, as hipéteses em que a autoridade da coisa julgada
deve ceder em detrimento de determinadas categorias de direitos que gozam de
especial importancia no ordenamento juridico.

Para tanto, faz-se mister que o tema, objeto do presente estudo, continue
sendo amplamente debatido e que a jurisprudéncia dos Tribunais continue
enfrentando o tema, para que sejam fixadas as hipéteses onde se mostra plausivel a
mitigacdo da coisa julgada, quando ndo havera mais o receio de um exagerado
alargamento das hipo6teses de flexibilizacdo da coisa julgada, o que certamente

tornaria a atividade jurisdicional um caos.

A discussao sera retomada no capitulo oportuno.

' Registre-se que em ambos os casos analisados a jurisprudéncia ja admitiu a atenuagdo da
imutabilidade da coisa julgada em razao das caracteristicas do direito material debatido no processo.
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2. AEVOLUCAO DO CONCEITO DE COISA JULGADA.

2.1. Fundamentos Juridicos da Coisa Julgada.

Antes de retomarmos a discussdo acerca da viabilidade de flexibilizacdo da
coisa julgada, para que se possa ter uma dimensao exata da importancia do instituto
em nosso ordenamento, faz-se necessario tecer consideracdes historicas a respeito
da evolugéo e das vérias teorias que buscaram conceituar o instituto no decorrer dos
tempos.

Percebe-se, na verdade, que no século XIX, época em que vigorava a fase
autonomista do processo, havia uma grande divergéncia a respeito dos fundamentos
juridicos da autoridade da coisa julgada.

Antes de Enrico Tullio Liebman, todas as teorias pecavam por considerar a
autoridade da coisa julgada como um efeito decorrente da sentenca. Contudo, de
forma inovadora o professor italiano demonstrou que a coisa julgada nao consiste
num efeito da sentenca, mas uma qualidade que imuniza a sentenca e seus efeitos.

Com isso, far-se-a uma andlise das principais teorias a respeito dos
fundamentos juridicos da coisa julgada, lancando mao, para tanto, das licoes de
Moacyr Amaral Santos (1990, p. 45-53).

2.1.1 — Teoria da Presuncao de Verdade.

Os defensores desta teoria, buscando subsidios nas idéias de Ulpiano,
entendiam que a finalidade do processo consistia na busca da verdade. Assim,
entendiam que a forma de se chegar a verdade na sentencga seria por intermédio de
um raciocinio silogistico, cuja premissa maior consistia no direito vigente a época, a
premissa menor seriam os fatos, consistindo a decisdo na conclusdo destas

premissas.
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Contudo, entendiam os adeptos desta teoria que, no mais das vezes, 0s
fatos (premissa menor) ndo sao bem conhecidos ou apreciados pelo julgador, de
forma que se pode chegar a uma conclusdo errbnea, por ser fundada em uma
premissa falaciosa, gerando decisdes injustas.

Contudo, mesmo as decisbes errdbneas ou injustas sao alcancadas pelo
manto da res judicata, de forma que nao se pode conceber que a coisa julgada é
expressdo da verdade, mas, tdo somente, presuncdo de verdade. Esta linha de
pensamento ganhou grande conotacdo no direito francés através das obras de
Pothier, sendo adotada pelo Cédigo Napolebnico.

Esta teoria foi adotada em nosso ordenamento em 1850, através do
Regimento 737, criado para regular o processo nas causas comerciais, mas que se
estendeu, por forgca do Decreto 763 de 1890, para regular o direito processual civil
até 1939, data de vigéncia do nosso primeiro Codigo de Processo Civil (SANTOS,
1990).

2.1.2 — Teoria da Ficcao da Verdade.

O precursor desta teoria foi Friederich Karl Von Savigny que entendia, como
os adeptos da teoria anterior, que ha a possibilidade de decisbes errbneas ou
injustas, fundadas em erro de fato ou de direito serem alcancadas pelos rigores da
coisa julgada. Assim, segundo o autor, a lei empresta a esta decisdo uma ficcao de
verdade, impedindo novos debates sobre os mesmos fatos, produzindo assim, uma
“verdade artificial”.

No que diz respeito a extensdo da coisa julgada a fundamentacéo, o autor
buscava diferenciar os elementos objetivos e subjetivos, para afirmar que quando o
juiz enfrentar os elementos objetivos, ficardo estes elementos absorvidos pela coisa
julgada, enquanto os subjetivos ndo ficam imunizados pela intangibilidade da coisa

julgada.
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Nessa linha séo as ligbes de Celso Neves (1971, p. 118):

Acrescenta Savigny que é possivel distinguir, entre as considerac¢des que
levam o juiz & sentenga, duas espécies de motivos determinantes: os
objetivos, que verdadeiramente integram a relagéo juridica; e os subjetivos
pelos quais o juiz é pessoalmente levado a uma firme conviccdo sobre
aqueles elementos, para afirma-los ou nega-los, Com base nesta distingao,
afirma Savigny que os motivos objetivos admitidos pelo juiz adquirem forga
de coisa julgada, enquanto que os motivos subjetivos néo.

Pelo exposto, depreende-se que para os adeptos desta teoria, a autoridade
da coisa julgada reside nesta verdade artificial, ou seja, na ficcdo de verdade que a
lei empresta aos elementos objetivos da fundamentacdo e ao dispositivo da

sentencga.

2.1.3 - Teoria da Forca Legal da Sentenca.

Deve-se a elaboracdo desta teoria a Pagenstecher, para quem, toda
sentencga, quaisquer que sejam seus efeitos, é, antes de tudo, constitutiva de um
novo direito. Contrapondo a sentenca com um parecer de um jurisconsulto,
argumenta-se que ambos produzem certeza juridica. No entanto, a certeza produzida
pela sentenga possui um plus, criando um direito novo as partes.

Dessa forma, a certeza juridica produzida pela sentencga, associada ao direito
novo, fundamentam a autoridade da coisa julgada. Assim, para os seguidores desta
teoria, o fundamento juridico da coisa julgada esta neste plus, ou seja, neste direito
novo criado pelo efeito constitutivo, que seria inerente a toda sentenca.

Percebe-se grande evolugao nesta teoria com relagdo as anteriores, uma vez
gue nao ha qualquer associacédo da autoridade da coisa julgada com o conceito de
verdade, uma vez que, modernamente ja esta completamente superada a idéia de

que a finalidade do processo consiste na busca da verdade.
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2.1.4 — Teoria da Eficacia da Declaracao.

Difundiu-se na doutrina alema a idéia de que a autoridade da coisa julgada
consiste na eficaz declaracdo de uma certeza juridica. Assim, uma vez transitadas
em julgado, as sentencas produzem uma declaracdo de um direito (efeito
declaratério) ou a formacdo de um direito (efeito constitutivo). No tocante as
sentencas condenatorias, distinguem-se dois momentos.

Em um primeiro momento, ha a declaracao de certeza juridica. Assim, para
os adeptos desta doutrina, nessa declaracdo de certeza juridica repousa a
imutabilidade e o fundamento da autoridade da coisa julgada.'?

Em um momento légico subseqliente, na mesma sentenca que declarou a
mencionada certeza, o julgador condena o réu a uma prestacao de dar, fazer ou nao
fazer. Destarte, no que tange a este efeito condenatério, ndo incide a auctoritas rei
Judicatae, podendo o executado debater a justica da condenacdo em sede da agao
de embargos.

A teoria em estudo sofreu as seguintes criticas por parte de José Carlos
Barbosa Moreira (1984, p. 136):

A formula prevalente entre os alemdes padece de um radical vicio de
empostacdo, por deslocar para o campo dos efeitos da sentengca a
declaragédo que lhe integra (e em alguns casos lhe exaure) o conteudo. A
sentenca nao produz uma declaragao: contém-na, e até pode-se dizer que
nela consiste, exclusivamente ou ndo. Ainda, pois, que se anuisse em limitar
ao elemento declaratério da sentenga — e ndo parecem decisivas as razdes
de tal limitacdo — o ambito de manifestagdo da coisa julgada, restaria a
impropriedade consistente em usar-se o adjetivo para qualificar algo a que
ele mal se ajusta.

Com isso, para os seguidores da teoria em analise, a coisa julgada esta
fundada na parte declaratéria da sentenca, de modo que a imutabilidade da coisa
julgada nao alcanca o efeito condenatorio da sentenca.

2 Esta doutrina é entre nds adotada pelo professor gaticho Ovidio Araujo Baptista da Silva.
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2.1.5 — Teoria da Extincao da Obrigacao Jurisdicional.

Para Ugo Rocco, o fundamento juridico da coisa julgava guarda conexao
com os institutos da acdo e da jurisdicdo. Assim, violado um direito, nasce ao
individuo o direito publico subjetivo de exercitar o direito de acdo, exigindo do Estado
que se manifeste sobre o conflito de interesses levado a sua apreciagéo, aplicando
as normas de direito material pertinentes ao caso.

A jurisdicao é inerte, mas uma vez exercitado o direito de agéo, nasce para o
autor o direito de exigir do Estado a prestacao jurisdicional, e para este a obrigacao
de p6r fim ao conflito de interesses. Assim, uma vez julgado definitivamente o mérito,
o Estado extingue a obrigacao jurisdicional nascida com o exercicio do direito de
acao e esgota a atividade jurisdicional.

Nesse palmilhar, com a extincdo da obrigacao, é defeso as partes renovarem
discussdes a respeito da mesma lide, ante a existéncia de um pronunciamento
Estatal sobre a matéria, de forma que o interessado ndo tem mais o direito de
provocar a jurisdicao, o que torna a decisao imutavel.

Nessa ordem de idéias, insta transcrever os ensinamentos de Moacyr Amaral
Santos (1990, p. 49):

Satisfeita a obrigacdo jurisdicional do Estado, extingue-se o direito de agéo,
que lhe é correlato. A sentenca pressupoe, portanto, extingao da jurisdicao e
do direito de agdo na espécie. Extintos o direito de acdo e a obrigacao
jurisdicional, a relagdo de direito material decidida ndo pode mais ser
novamente discutida e decidida. Nado pode mais der discutida porque o
interessado ndo tem mais o direito de provocar a jurisdicdo; ndo pode mais
ser novamente decidida porque, para o caso, a jurisdicdo esta extinta.
Resulta dai que a sentenga se torna estavel, imutavel, produz coisa julgada.

Logo, uma vez dirimida a lide, o Estado extingue a obrigagcéo jurisdicional
nascendo, consequientemente, a autoridade da coisa julgada. Dessa forma, para os
defensores desta teoria, € neste aspecto que reside o fundamento juridico da

autoridade da coisa julgada.
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2.1.6 — Teoria da Vontade do Estado.

Deve-se a elaboracéo desta teoria ao italiano Giuseppe Chiovenda (1998, p.
449) para quem “a sentenca € unicamente a afirmagdo ou a negag¢do de uma
vontade do Estado que garanta a alguém um bem da vida no caso concreto”.
Destarte, segundo esta respeitavel doutrina, hd que se distinguir na sentenca dois
fenébmenos distintos.

De um lado, nota-se na sentenca a existéncia de um raciocinio légico,
decorrente do juizo de valor que 0 juiz exerce sobre os fatos e sobre o direito objetos
da lide. De outra forma, a conclusao deste “juizo légico de valor’ se da através de um
imperativo. Durante o ato de inteligéncia do juiz, ndo ha nenhuma interferéncia do
Estado, tanto é que vigora nos ordenamentos modernos o principio da persuasao
racional ou livre convencimento motivado. Assim, o raciocinio sobre os fatos é obra
da inteligéncia, imprescindivel para dar suporte a formulagdo da vontade da lei.

Contudo, deve ocorrer a interferéncia estatal apenas na parte dispositiva da
sentenca, por ser do interesse do Estado que se cumpra a vontade da lei retratada
no comando da sentenca.

Nessa esteira, Chiovenda (1998, p. 449) leciona que:

Atingindo a formulagdo de dar vontade a lei, o elemento I6gico perde, no
processo, toda a sua importancia. Os fatos permanecem o que eram, nem
pretende o ordenamento juridico que sejam considerados como verdadeiros
aqueles que o juiz considera como base de sua decisdo; antes, nem se
preocupa em saber como se passaram as coisas, € se desinteressa
completamente dos possiveis erros légicos do juiz; mas limita-se a afirmar
que a vontade da lei no caso concreto € aquilo que o juiz afirma ser a
vontade da lei. O juiz, portanto, enquanto razoa nao representa o Estado;
representa-o enquanto lhe afirma a vontade.

Assim, conclui-se desta teoria que o fundamento juridico da autoridade da
coisa julgada reside no fato de que o comando da sentenca constitui um ato Estatal
com forga obrigatoria, que por constituir a “vontade da lei” deve ganhar efetividade
por intermédio da interferéncia estatal, a fim de que seja cumprida e respeitada a
coisa julgada, vedando-se novos debates acerca da matéria definitivamente julgada.
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2.1.7 — Teoria de Carnelutti.

Assim como Chiovenda, a doutrina de Carnelutti entende que o fundamento
da coisa julgada esta no fato de provir do estado, ou seja, o fundamento da coisa
julgada repousa na imperatividade do comando da sentenca.

Segundo os ensinamentos de Chiovenda, lei e sentenga constituem
fenbmenos paralelos. Com isso, uma vez proferida a sentenca, esta substitui a lei
para aquele determinado caso concreto, de forma que no dispositivo da sentenca, a
lei se especializa, concretizando a vontade do legislador.

De outro lado, Carnelutti entende que o comando da sentenca pressupde o
comando legal. Assim, lei e sentenca nao seriam fenémenos paralelos, mas
complementares, de forma que o comando da sentenca consiste num comando
suplementar.

Nessa linha, impende trazer a baila as palavras de Francesco Carnelutti
(2000, p. 443) verbis :

A eficacia da decisao se exercita, na realidade, sobre o litigio, mais do que
sobre o processo, e basta diferenciar estes dois termos para que
desaparecam as duvidas. A composi¢do do litigio se obtém porque o juiz
pronuncia (e, enquanto o faga) um mandato auténomo ou complementar; e
esse mandato se forma no processo para operar fora do processo, mas nao
sobre 0 processo.

Carnelutti entendia que antes mesmo de a sentenca transitar em julgado
poderia surtir efeitos, uma vez que, segundo o autor, seria ilégico aguardar a
extincdo das vias recursais para que a sentenca passe a surtir efeitos. A este
fenbmeno, o professor italiano denominava coisa julgada material, reservando o
conceito de coisa julgada formal para 0 momento de preclusédo das vias recursais, ou
seja, com o transito em julgado.

Com isso, ha um aspecto inovador na teoria em estudo, uma vez que ha
uma inversdao nos momentos de incidéncia da coisa julgada. Enquanto para todas as
demais teorias a coisa julgada material pressupbe a existéncia da coisa julgada

formal, para Carnelutti esta pressupde aquela.
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Assim, para o autor, a coisa julgada material consiste numa eficacia
imperativa da sentenca, que se torna imutavel quando preclusos todos os meios de
impugnacado, ou seja, quando ha a coisa julgada formal. Esta teoria foi entre nés
adotada pelo art 287 do Codigo de Processo Civil de 1939 (SANTOS, 1990).

2.1.8 — Teoria de Liebman.

Inspiradas em idéias decorrentes do direito romano, todas as demais teorias
que buscaram conceituar a coisa julgada, partiam da premissa de que a
imutabilidade inerente a coisa julgada consistia em um dos efeitos da sentenca.
Assim, ao lado dos efeitos declaratério, constitutivo ou condenatério, com a coisa
julgada, nasceria um novo efeito, a imutabilidade.

Com efeito, coube a Enrico Tullio Liebman, processualista italiano e fundador
da escola de direito processual da Universidade de Sao Paulo, contestar esta
premissa, demonstrando que a mesma parte de um pressuposto erréneo.

Com isso, Liebman demonstrou que a coisa julgada nao consiste num efeito
l6gico da sentenga, mas consiste num adjetivo, ou seja, numa qualidade que se
agrega aos efeitos da sentenca, imunizando-os."

Com relagao as teorias até entdo vigentes, Liebman (1.984, p. 02) ensina:

Na opinido e linguagem comuns, a coisa julgada é considerada, mais ou
menos clara e explicitamente, como um dos efeitos da sentenga, ou como a
sua eficacia especifica, entendida ela, quer como complexo de
consequiéncia que a lei faz derivar da sentenga, quer como conjunto dos
requisitos exigidos, para que possa valer plenamente e considera-la perfeita.

As opinides correntes, ainda as mais autorizadas, oscilam entre os limites de
tais formulas.

'3 Segundo a doutrina classica, os efeitos decorrentes da sentenca proferida no processo de cognicio
sdo: efeitos declaratorio, constitutivo e condenatério. Contudo, a partir das idéias de Pontes de
Miranda, passou-se a admitir a existéncia de outros dois efeitos decorrentes da sentenga proferida na
seara do processo de conhecimento, dando inicio a classificagdo quinaria, que coloca ao lado dos
efeitos sobreditos, o efeito “mandamental”, encontrado, v.g. nos mandados de seguranga e “executivo
lato sensu”, encontrado, v.g, nas acdes possessorias, nas a¢des de despejo, que dispensam ulterior
pronunciamento para alterar o “mundo dos fatos”. Esta classificagdo é adotada entre nds,
principalmente por Ovidio A. Baptista da Silva e Kazuo Watanabe.
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De forma inovadora desloca-se a analise do conceito da coisa julgada para
os efeitos da sentenca, defendendo-se que a autoridade da coisa julgada nao é
efeito da sentenca, mas uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos
seus efeitos, quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as diversas
categorias de sentencas (LIEBMAN, 1984).

Nessa esteira, Liebman (1.984, p. 40) defende que:

Da premissa ha pouco enunciada deriva uma sé e necessaria consequéncia:
a autoridade da coisa julgada nao é efeito da sentenca, mas, sim, modo de
manifestar-se e produzir-se dos efeitos da prépria sentenca, algo que a
esses efeitos se ajunta para qualifica-los e refor¢a-los em sentido bem
determinado. Caem todas as definicdes correntes no erro de substituir uma
qualidade dos efeitos da sentenga por um efeito autbnomo.

Nesse passo de idéias, a teoria de Liebman pode ser sintetizada nos
seguintes termos (1984, p. 51/54):

A eficdcia da sentenga deve, logica e praticamente, distinguir-se de sua
imutabilidade. Aquela pode definir-se genericamente como um comando,
que tenha o fim de declarar, quer tenha o de constituir ou modificar
determinada relacdo juridica. Nem se quer com isso resolver aqui o
problema geral da natureza volitiva ou intelectiva da atividade do juiz, ou da
qualidade mais ou menos autbnoma do comando. A sentenga vale como
comando, pelo menos no sentido de que contém a formulagdo autoritativa
duma vontade de contetdo imperativo; e basta isso para que se possa falar,
ao menos do ponto de vista formal, do comando que nasce da sentenca.
Esse comando, na verdade, ainda quando seja eficaz, ndo s6 é suscetivel
de reforma por causa da pluralidade das instancias e dos sistemas dos
recursos sobre que estd o processo construido, mais ainda estd exposto ao
risco de ser contraditado por outro comando, pronunciado também por um
6rgao do Estado. Verifica-se 0 mesmo igualmente para todas as formas de
atividade do Estado, ressalvando-se, bem entendido, a possivel variedade
do ordenamento positivo que pode reconhecer, por exemplo, somente ao
mesmo poder que o prolatou. Assim, a eficacia de uma sentenca ndo pode,
por si s6, impedir o juiz posterior, investido também ele da plenitude dos
poderes exercidos pelo juiz que prolatou a sentenga, de reexaminar 0 caso
decidido e julga-lo de modo diferente. Somente uma razdo de utilidade
politica e social — o que ja foi lembrado — intervém para evitar esta
possibilidade, tornando o comando imutavel quando o processo tenha
chegado a sua conclusédo, com a preclusao dos recursos contra a sentencga
nele pronunciada. Nao consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se
pode definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de
uma sentenga. Nao se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; €, pelo contrario, uma
qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu
contetido e torna assim imutavel, além do ato em sua existéncia formal, os
efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato.
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A teoria de Liebman, apds ser publicada, ganhou rapida e intensa adesao da
grande maioria dos processualistas, em razao da perceptivel evolugcao da forma com
que se analisa o fendmeno da autoridade da coisa julgada. Por intermédio de Alfredo
Buzaid, discipulo de Liebman e autor do anteprojeto do Codigo de Processo Civil de
1973, a teoria do mestre italiano foi positivada no artigo 467 do CPC, prescrevendo
que “denomina-se coisa julgada material a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a
sentencga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

Contudo, o dispositivo pecou pela imprecisdo, uma vez que, a pretexto de
conceituar a coisa julgada material, acabou por dar o conceito técnico de coisa
julgada formal, por aludir a eficacia endoprocessual da coisa julgada.

No entanto, sem embargo destas consideragdes, o fato é que Liebman deu
uma contribuicao definitiva para a superacao das interminaveis discussdes acerca do
conceito de coisa julgada, demonstrando que a natureza juridica do instituto deve ser
analisada a luz do efeito imunizador da sentenca e ndo como mais um dos efeitos do

pronunciamento.

2.1.9 — Ponderacoes de José Carlos Barbosa Moreira.

A teoria de Liebman, por sua vez, foi objeto de criticas por parte de José
Carlos Barbosa Moreira. Para o processualista carioca, a concepg¢ao de Liebman
consistiu, em alguns pontos, numa grande evolugcao com relacao as teorias até entao
vigentes, de forma que a contribuicdo do processualista para a conceituacdo da
coisa julgada pode-se ter por definitivamente adquirida.

Barbosa Moreira concorda com a visdo de Liebman em fixar-se no angulo da
imutabilidade, para, a partir dai, visualizar a coisa julgada. Contudo, segundo o autor,
a teoria de Liebman pecou ao conceituar a coisa julgada como uma qualidade que
imuniza a sentenca e seus efeitos. Assim, a coisa julgada consistiria, na verdade, na

imutabilidade nao dos efeitos, mas do conteldo da sentenca.
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Nesse sentido, eis as ligdes de José Carlos Barbosa Moreira (1971, p. 139):

Ora, a quem observe com atencado a realidade da vida juridica, ndo pode
deixar de impor-se esta verdade muito simples: se alguma coisa, em tudo
isso, escapa ao selo da imutabilidade, sédo justamente os efeitos da
sentenca. A decisdo que acolhe o pedido, na agédo renovatoria, produz o
efeito de estender por certo prazo, e com fixagdo de determinado aluguel, o
vinculo locaticio; mas que impede as partes de, no curso desse prazo, de
comum acordo, modificarem o aluguel fixado, alterarem esta ou aquela
clausula, e até porem fim a locagdo? Os cOnjuges que hoje se desquitam
(mesmo litigiosamente) podem restabelecer a sociedade conjugal, como
podem os donos de terrenos confinantes estabelecer convencionalmente,
para as respectivas areas, divisa diferente da que se fixara no processo da
acao de demarcagao. No tocante ao efeito executorio, peculiar as sentengas
condenatérias, a coisa ¢é de ofuscante evidéncia: cumprida
espontaneamente ou executada a sentencga, cessa o efeito, que ja nascera
com o normal destino de extinguir-se.

Nesse sentido, entende o autor que a imutabilidade nao reside nos efeitos da
sentenga, mas no proprio conteudo do comando da sentenga, que se torna imutavel
guando incide sobre ele os efeitos da coisa julgada material.

Ao menos no ambito dos direitos patrimoniais disponiveis, fica claro que as
criticas feitas por Barbosa Moreira a teoria Liebmaniana sao consistentes. Contudo,
€ de se registrar que quando Liebman afirmava que a coisa julgada consiste na
imutabilidade dos efeitos da sentenca, o fazia buscando demonstrar que a coisa
julgada nao consiste num efeito da sentenca.

Nesse sentido sédo as palavras de Eduardo Talamini (2005, p. 37):

Portanto, o que Barbosa Moreira faz é levar adiante, aprimorar, a distingao
entre efeitos e autoridade da sentenga — sem negar o cerne da teoria de
Liebman, seja no que concerne a essa distingdo, seja na tentativa de limitar
a coisa julgada ao efeito declaratério. Alias, em um dos ultimos ensaios que
Liebman publicou em 1979, a formulagcao por ele proposta aproximou-se
significativamente da de Barbosa Moreira: em face da coisa julgada, o que
nao se permite as partes “é pretender um novo juizo sobre o que foi
validamente decidido por intermédio de uma sentenca que representa a
disciplina concreta da relagéo juridica controvertida”.

Com isso, a mais significativa contribuicdo para a conceituacédo do instituto
deve-se a Liebman que teve a sensibilidade de diferir a coisa julgada dos efeitos da
sentenga, de forma que coube a Barbosa Moreira aprimorar o conceito de coisa
julgada formulado por Liebman.
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2.2. Fundamentos Politicos da Coisa Julgada.

A coisa julgada, além de fundamentos juridicos, possui fundamentos de
indole politica. A finalidade precipua do processo é a justa composicao da lide,
fazendo atuar a lei ao caso sub judice. Buscando evitar injusticas, o ordenamento
juridico prevé o sistema recursal para sanar as possiveis irregularidades ou injusticas
cometidas no ato de julgar.

No entanto, para que nao haja a eternizacdo dos litigios, a lei institui um
momento em que se tornam preclusas as vias recursais, fazendo incidir o manto da
coisa julgada, tornando o pronunciamento jurisdicional imutavel.

Na verdade, a previsao legal da incidéncia da coisa julgada é decorréncia de
opcéao politica do Estado que prestigia o principio da seguranca juridica, buscando
proporcionar estabilidade as relacées juridicas de direito material levadas a
apreciacao do Estado-juiz.

Como ressaltou LIEBMAN (1.984), ha exemplos de processos antigos em
que a sentenga era indefinidamente irrecorrivel, lembrando, também, que segundo o
direito candnico, as sentencas em matéria de Estado nao logram jamais a autoridade
da coisa julgada. Assim, sao perfeitamente concebiveis manifestacdes jurisdicionais
sobre as quais ndo incidem a coisa julgada. Ademais, € em tese imaginavel a
existéncia de sistemas processuais cujos pronunciamentos sejam sempre passiveis
de revisdo, sem que percam, em razdo disso, a natureza de atos jurisdicionais
(TALAMINI, 2005).

Assim, ao contrario do que ja se afirmou,’® a coisa julgada ndo é da
esséncia da atividade jurisdicional, mas restrita aos atos em que a lei expressamente

definir sua incidéncia.

' Enrico Allorio, in Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria, apud Ovidio A. Baptista da Silva
(2000), defende que o que diferenciava a fungéo jurisdicional das demais fungdes do Estado € o
atributo da definitividade, ou seja, apenas as decisbes emanadas do Estado-juiz sdo definitivas.
Contudo, sua teoria foi superada pela orientagdo de Chiovenda que demonstrou que o trago
diferenciador da jurisdicdo das demais fungbes do Estado consiste no atributo da “substitutividade”,
ante a existéncia de pronunciamentos jurisdicionais ndo definitivos.
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Em suma, a incidéncia da coisa julgada sobre um determinado
pronunciamento jurisdicional consiste em opc¢ao politica do Estado que diante do
conflito entre a seguranca juridica e uma eterna busca por justica, protege aquela
necessidade em detrimento deste ideal.
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3. A COISA JULGADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

3.1. Consideracoes Iniciais.

A coisa julgada, ao lado da litispendéncia,'® constitui um dos pressupostos
processuais negativos ou extrinsecos, cujo reconhecimento obsta o regular
desenvolvimento da relacdo processual, determinando a extingdo do processo sem
julgamento de mérito com fundamento no artigo 267, V, do Cdodigo de Processo Civil.

Na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1939, a argliicdo da coisa
julgada fazia-se por intermédio de exceg¢do, embora a matéria pudesse ser
reconhecida “ex officio” pelo julgador segundo a predominante doutrina da época
(BARBOSA, 1994).

Na sistematica processual vigente, existem apenas trés espécies de
excecoes, a de incompeténcia relativa do juizo, e as de suspeicédo e impedimento do
juiz, conforme artigo 304 do CPC. Atualmente, a arglicdo da coisa julgada se faz
através de preliminar a contestagdo, como determina o artigo 301, VI, do Cédigo de
Processo Civil."®

Com efeito, no vigente Estatuto Processual, a existéncia da coisa julgada
material constitui questdo de ordem publica, cujo reconhecimento deve se dar de
oficio pelo magistrado, ndo sendo alcangada pelo instituto da precluséao, podendo ser

' Para parcela da doutrina, a perempgao seria, ao lado da coisa julgada e da litispendéncia, um dos
pressupostos processuais negativos. Contudo, as criticas com relagdo a sua catalogacdo como
Peressuposto extrinseco do processo serao consignadas ulteriormente.

Preliminares sdo matérias processuais ou de mérito que uma vez reconhecidas obstam o
prosseguimento do processo, determinando sua extingdo, com ou sem julgamento de mérito. Segundo
um entendimento ja ultrapassado, questées preliminares seriam apenas matérias processuais, por
conta do artigo 301 do CPC. Contudo, firmou-se o entendimento de que as preliminares nao sao
identificadas em razdo de sua natureza (processual), mas pela condicdo de, uma vez reconhecidas,
impedirem a andlise da lide. Logo, é possivel falar-se na existéncia de preliminares de mérito, como,
v.g, prescrigdo e decadéncia (BARBOSA MOREIRA, 1965) Esta nogao sera trabalhada adiante.
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reconhecida a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo,'” até mesmo em sede de acédo
rescisdria, como prescreve o artigo 485, IV, do Cédigo de Processo Civil.'®

Questao relevante e problematica na doutrina e na jurisprudéncia, consiste
na verificagao a respeito da incidéncia da autoridade da coisa julgada como instituto
que obsta a apreciacao de uma nova demanda pelo Estado-juiz. Sobre o tema, faz-
se mister tecer consideracdes a respeito dos elementos individualizadores da acéo,
um de ordem subjetiva, atinente as partes e os demais de ordem objetiva, relativos a
causa de pedir'® e ao pedido.?°

A conjugacéao destes elementos da origem a teoria da triplice identidade (tres
eaden), adotada pelo sistema processual civil como critério preponderante de
individualizacdo da demanda. Destarte, prescreve o artigo 301, §2°, do CPC que
“uma acdo é idéntica a outra, quando tem as mesmas partes, a mesma causa de
pedir e 0 mesmo pedido”.

Nesse diapasao, apenas havendo esta triplice identidade, de partes, causa
petendi e petitum, entre a demanda definitivamente julgada sobre a qual incide a
auctoritas rei judicatae e a demanda novamente posta a apreciagdo do Estado-juiz, é
que pode ser reconhecida a objecao de coisa julgada. Em regra, alterado quaisquer
destes elementos, a acédo deixara de ser idéntica, podendo a matéria ser apreciada,
sem que haja, para tanto, o ébice da coisa julgada.

7 As questdes de ordem publica ndo podem ser argiiidas sem pré-questionamento quando pendente
Recurso Extraordinario ou Recurso Especial, uma vez os tribunais de superposicao ndo se prestam a
atuar como terceiro ou quarto graus de jurisdicdo, mas sdo guardides, respectivamente, da
Constituicdo Federal e da legislacao federal, de modo que o pré-questionamento da matéria constitui
condicao necessaria para o conhecimento dos ditos “recursos extraordinarios”.
'® Sobre o tema, vale consignar a orientagdo de Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina (2003), no sentido de que, sobrevindo sentenga quando presente um dos pressupostos
processuais negativos, a hipétese é de inexisténcia juridica da sentenga posterior e ndo nulidade
rescindivel por intermédio de agao resciséria, uma vez que, quando presente pressuposto processual
negativo, ndo ha, tecnicamente, interesse de agir na obtencdo de um novo pronunciamento
jurisdicional acerca da mesma matéria. Com isso, a auséncia de condicdo para o exercicio do direito
de acdo implica inexisténcia da relagéo processual e nao apenas nulidade, como faz supor o artigo
485, 1V, do vigente Estatuto Processual.
¥ A causa de pedir se divide em remota, atinente aos fatos e préxima, relativa aos fundamentos
juridicos do pedido. A conjugagao destes elementos da origem a teoria da substanciacdo, adotada
Eoelo artigo 282, lll, do CPC.

O pedido, por sua vez, divide-se em imediato, consistente na prestacao jurisdicional pleiteada pelo
autor e mediato, que consiste no “bem da vida” que se pretende obter por intermédio do processo.
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Excepcionando esta regra, o artigo 474 do Cddigo de Processo Civil
consagra o principio da eficacia preclusiva da coisa julgada, prescrevendo que:
“Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do0 deduzidas e repelidas
todas as alegacdes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como
a rejeicao do pedido”.

Nesse contexto, por esta regra, preserva-se a autoridade da coisa julgada de
ataques indiretos, de forma que, havendo sentenca de mérito, todas as matérias,
deduzidas e dedutiveis, tornam-se preclusas, pois ndo se pode conceber que por
manobras processuais as partes possam esquivar-se da autoridade da coisa julgada,

0 que certamente tornaria a atividade jurisdicional um caos.

3.2 Preclusao, Coisa Julgada Formal e Coisa Julgada Material.

A existéncia dos institutos da preclusdo, da coisa julgada formal e coisa
julgada material no ordenamento processual, constitui decorréncia do principio da
seguranca juridica, ou melhor, da necessidade de proporcionar estabilidade aos
pronunciamentos jurisdicionais.

Ao contrario da maioria dos sistemas processuais europeus, o Brasil adota
um modelo processual extremamente rigido, com fases processuais bem definidas e
com a demanda estabilizando-se ja no inicio da relacdo processual, de forma que
superada a fase saneadora, o objeto do processo nao podera ser alterado.

Dessa forma, levando-se em consideracao a rigidez do procedimento, surge
a preclusdao como instituto apto a proporcionar um andamento progressivo da marcha
procedimental, tornando o procedimento livre dos inconvenientes da imoderada
alteracdo do objeto do processo, que no sistema patrio, deve ser definido no
despacho saneador, o que ocorre, em regra, na audiéncia preliminar prevista no
artigo 331 do Codigo de Processo Civil.

Nesse rumo de idéias, insta consignar as licdes de Junior Alexandre Moreira
Pinto (2002, p. 82):
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Dai se extrai o principal objetivo de um sistema rigido. A regra da precluséo,
impedindo a mutabilidade da demanda no curso do processo, que tem como
elemento norteador a efetivacdo do contraditério (...). Assim, o
pronunciamento jurisdicional final, sob a égide de um sistema de preclusdes,
ndo representard qualquer surpresa aos litigantes, j& que as questbes a
serem decididas e que serviram na formacgao do convencimento do julgador,
obrigatoriamente, ja foram submetidas ao crivo das partes (...). A rigidez da
precluséo representa, ainda, um eficaz obstaculo contra as taticas dilatérias
das partes. E também traduz-se num importante meio para que o juiz
conheca, liminarmente, de todos os temas que sdo objeto da controvérsia
entre os litigantes, podendo de antemé&o precisar os contornos do objeto
litigioso e sua intervencao na lide.

A incidéncia da preclusdo sobre uma determinada matéria, pressupde a
existéncia de um Onus processual, ou seja, uma faculdade proporcionada pela lei
para a pratica de um determinado ato processual. No sistema processual civil, sdo
trés as espécies de precluséo.

Da-se a preclusao temporal quando a lei fixa um determinado lapso de tempo
para a pratica de um ato processual que ndo vem a ser observado pela parte. Assim,
v.g, se na contestagdo o réu deduzir defesa processual ou defesa de mérito indireta,
deve o juiz abrir vista para o autor, para no prazo de dez dias, impugnar as matérias
deduzidas na contestagao. Inobservado o prazo, o 6nus de ofertar a réplica torna-se
precluso.

Ha, também, a preclusao loégica que consiste numa manifestacao de vontade
da parte incompativel com a intencao de praticar um determinado ato processual.
Dessa forma, v.g., se as partes transigem, requerendo a homologa¢ao do acordo ao
juiz, ndo podem recorrer da sentenca, pois o énus de recorrer esta precluso.

Por derradeiro, tem-se, ainda, a preclusao consumativa. Determinados atos
processuais possibilitam a argiicdo de diversas matérias ou a pratica de diversas
condutas. Com efeito, se a parte deduzir apenas parcela das matérias dedutiveis ou
praticar apenas algumas das condutas possiveis, as matérias nao deduzidas ou os
atos ndo praticados tornam-se preclusos, ainda que nao expirado o prazo para a
pratica do ato processual. Destarte, v.g, se numa acao de cobranca a parte ofertar
contestacdo no quinto dia do prazo afirmando a inexisténcia da divida, ndo podera,
ainda que no prazo da resposta, complementar sua defesa para alegar o pagamento

da mesma, por for¢a do instituto da preclusdo consumativa.
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Nesse contexto, expostas as espécies de preclusdo, cabe consignar sua
diferenca com relacdo a coisa julgada. Enquanto a coisa julgada é instituto
reservado ao fim do processo, a preclusdo é fendmeno endoprocessual, pois tem
incidéncia no decorrer do procedimento como forma de proporcionar o seu regular
desenvolvimento, a fim de que ndo se renovem as oportunidades para a pratica de
atos processuais. Além disso, diferem na intensidade, uma vez que a preclusao
impede a pratica de um especifico e determinado ato processual, enquanto a coisa
julgada torna o processo imutavel. Assim, preclusdo e coisa julgada sao institutos
inconfundiveis, embora a preclusdao seja antecedente lo6gico da coisa julgada
(BARBOSA, 1994).

Denomina-se coisa julgada formal, a imutabilidade do pronunciamento na
mesma relacdo processual em que foi proferida. Trata-se, assim como a preclusao,
de fenémeno tipicamente endoprocessual, pois sua eficacia € limitada a vida do
processo.

Além disso, constitui importante caracteristica da coisa julgada formal o fato
de que, toda sentenca, quer terminativa, quer definitiva, é apta a produzir coisa
julgada formal. Contudo, nos casos de extincdo andémala do processo, ou seja,
guando a sentencga se pautar nas hipéteses do artigo 267 do CPC, o pronunciamento
€ apto a produzir tdo somente coisa julgada formal, enquanto a sentenca de mérito
produz, a um s6 tempo, coisa julgada formal e material.

Destarte, nas sentencas terminativas nao ha que se falar em coisa julgada
material por ndo haver analise do meritum causae. Em razao disso, excetuadas as
hip6teses de reconhecimento das objec¢des processuais relativas a litispendéncia,
perempgao e coisa julgada e, observadas as condicées do artigo 268 do CPC, a
extincdo do processo sem julgamento de mérito nao obsta a propositura de uma
nova acao buscando o julgamento da relacao juridica de direito material conflituosa.

Havera a incidéncia da coisa julgada formal com o transito em julgado da
sentenca, ou mais precisamente, quando preclusas as vias recursais. Em razao
disso, convencionou-se denominar a coisa julgada formal de preclusdo maxima, uma
vez que impossibilita a reformacéo da sentenca, por se tratar da ultima preclusédo do

processo, determinando sua extingao.
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Nessa linha, torna-se imperioso colacionar os ensinamentos de Candido

Rangel Dinamarco (2002, p. 297), verbis:

Coisa julgada formal é a imutabilidade da sentenga como ato juridico
processual. Consiste no impedimento de qualquer recurso ou expediente
processual destinado a impugna-la, de modo que, naquele processo,
nenhum outro julgamento se fard. No processo em que se deu a coisa
julgada formal, o ato juridico sentenca é representado pela sentenga ou
aco6rdao que, por ndo comportar recurso algum, haja transitado em julgado.
A coisa julgada formal é um dos dois aspectos do instituto da coisa julgada e
opera exclusivamente no interior do processo em que se situa a sentenca
sujeita a ela. Tem, portanto, uma feicdo e missdo puramente técnico-
processuais.

Dessa forma, conforme o disposto no artigo 463 do Codigo de Processo Civil,
publicada a sentenca, o magistrado prolator pode alterar o pronunciamento, de oficio
ou a requerimento da parte, apenas para sanar erros materiais, erros de calculo, ou
ainda, quando uma das partes opor embargos declaratérios quando a sentenca for
omissa, obscura ou contraditéria, nos termos dos artigos 535, e seguintes do Codigo
de Processo Civil.

Portanto, publicada a sentenca e expirado o prazo para a interposicao do
recurso cabivel, dar-se-a a preclusao temporal e, conseqlientemente, a coisa julgada
tornando a sentenga imutavel naquele processo. Em linhas gerais estas sdo as
principais caracteristicas da coisa julgada formal.

Nesse sentido, antes de se passar a analise do instituto da coisa julgada
material, cumpre consignar que coisa julgada formal e coisa julgada material ndo sao
institutos distintos e autdnomos, mas constituem graus diferentes do mesmo
fenbmeno, a imutabilidade. Diz-se, em razdo disso, que a imutabilidade consiste
numa “figura de duas faces” (DINAMARCO, 2003, p.224).

Nesse diapasdo, enquanto a coisa julgada formal constitui um fenédmeno
interno do processo, a coisa julgada material tem a chamada eficacia

panprocessual,?’

uma vez que a sentencga imunizada transcende a vida do processo,
imunizado, para os adeptos da doutrina de Liebman os préprios efeitos da sentenca,

enquanto para os seguidores de José Carlos Barbosa Moreira, o conteiddo da

2 Nesse sentido, Donaldo Armelin, Linhas Mestras do Processo Civil, Flexibiliza¢do da Coisa Julgada (2004).
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sentencga, ndo podendo ser proposta uma demanda idéntica para se obter um novo
pronunciamento jurisdicional acerca da matéria ja definitivamente julgada.??

Ao contrario da coisa julgada formal, a coisa julgada material ndo tem lugar
em todas as espécies de sentenca, mas apenas naquelas que enfrentam o mérito na
forma do artigo 269 do Cédigo de Processo Civil. Nota-se, neste aspecto, que a
coisa julgada material pressupde a existéncia da coisa julgada formal, pois para que
o pronunciamento fique imunizado pela coisa material, faz-se necessario a incidéncia
da coisa julgada formal imunizando a sentenca no interior do processo.

Como bem acentua TALAMINI (2005), a coisa julgada material possui dupla
eficacia, uma de ordem negativa e outra de ordem positiva. Em razdo da eficacia
negativa da res judicata, proibe-se que qualquer 6rgao jurisdicional reaprecie uma
demanda idéntica aquela sobre a qual incide os rigores da coisa julgada material. Em
razdo desta caracteristica, a coisa julgada material € classificada como um dos
pressupostos processuais negativos.

De outro lado, a fungcédo positiva da coisa julgada obriga a qualquer juiz que
ird julgar questao cujo resultado dependa logicamente de uma questao ja imunizada
pela coisa julgada material, respeitar aquele pronunciamento para apreciar a nova
demanda.

Destarte, se proposta uma acao de investigacdo de paternidade, a sentenca
julgada procedente apenas declarara a existéncia da relacao juridica de paternidade
entre pai e filho. Se posteriormente vier a ser ajuizada uma ag¢ao, com a finalidade de
condenar o pai a pagar alimentos, a relacdo de paternidade (questao prejudicial) ndo
podera ser reapreciada, pois sobre ela incide a imutabilidade da coisa julgada
material.

Em suma, a finalidade da coisa julgada material consiste em assegurar
estabilidade a tutela jurisdicional dispensada pelo Estado, para que haja, de uma vez
por todas, a pacificacdo do conflito de interesses levado a apreciacéo do Estado-juiz.

* Acerca da divergéncia entre Liebman e José Carlos Barbosa Moreira, vide capitulo 2.
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3.3 Limites Objetivos e Subjetivos da Coisa Julgada.

Como afirmado alhures, sdo elementos individualizadores da demanda as
partes (elemento subjetivo), a causa de pedir e o pedido (elementos objetivos).
Transplantada esta regra para o campo da coisa julgada, tém-se os limites objetivos
da coisa julgada, destinado ao estudo do alcance da res judicada no que diz respeito
a causa de pedir e ao pedido, e ainda, os limites subjetivos da coisa julgada,
destinado ao estudo da extensdo da coisa julgada as partes e aos intervenientes da
relacédo processual.

No que tange aos limites objetivos da coisa julgada, faz-se necessario trazer
a colacao o disposto no artigo 469 do Cdédigo de Processo Civil que assim dispde:
"Nao fazem coisa julgada: | - Os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenga; Il — A verdade dos fatos, estabelecida
como fundamento da sentenca; Ill — A apreciacdo de questdo prejudicial, decidida
incidentalmente no processo”;

Nota-se pela diccdo legal, que o tdpico destinado a fundamentacdo da
sentencga, onde sdo analisadas as razdes faticas e juridicas do autor nado é atingido
pela coisa julgada, pois sua finalidade é apenas dar suporte I6gico e interpretativo ao
comando da sentenca. Por isso, apenas o dispositivo da sentenca fica imunizado
pela coisa julgada. Os motivos, ainda que determinantes para o julgamento do
mérito, ndo fazem coisa julgada.

Impende salientar que o artigo 458 do Codigo de Processo Civil exige que a
sentenca seja estruturada por meio de um silogismo, cuja premissa maior consiste
na norma de direito aplicavel ao caso sub judice, a premissa menor consiste nos
fatos reconhecidos pelo juiz como ocorridos e a conclusdao estd no preceito
reconhecido na parte dispositiva. (DINAMARCO, 2002).

Nessa linha, é no dispositivo da sentenca que o Estado-juiz concede a tutela
jurisdicional a parte que tem a sua pretensao agasalhada pelo direito material. Em
razdo disso, apenas o comando da sentencga fica imunizado pela coisa julgada.
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Registre-se, contudo, que o que define a incidéncia da coisa julgada néao é o
tépico da sentenga, mas 0 momento em que o juiz julga procedente ou improcedente
a pretensao do autor. Como mencionado, o artigo 458 do CPC, exige que se decida
a lide na parte dispositiva da sentenca. Contudo, se por ma técnica do magistrado a
decisdo vier a ser antecipada na fundamentagcdo, havera a incidéncia da coisa
julgada, pois naquele momento houve a manifestacdo do magistrado acerca da
pretenséo do autor.

Ainda discorrendo sobre os elementos objetivos da coisa julgada, vale
lembrar que o artigo 470 do Estatuto Processual Civil prevé um mecanismo de
ampliacao dos limites objetivos da res judicata, regqulamentando a acao declaratéria
incidental. Assim, caso uma das partes queira que o julgamento de uma questao
prejudicial figue imunizado pela coisa julgada, sendo o juizo competente ex ratione
materiae, podera a parte interessada requerer ao juiz que declare na parte
dispositiva da sentenca a existéncia ou inexisténcia de uma relacdo juridica ou
excepcionalmente de um fato, quando a questao prejudicial versar sobre falsidade
documental, nos termos do artigo 4° do CPC.

Contudo, apenas as questdes prejudiciais sao passiveis da acdo declaratéria
incidental. As preliminares, que também devem ser superadas para o julgamento do
meritum causae, nao autorizam a utilizagao do instrumento processual em estudo.

Fixadas essas premissas, cumpre registrar a diferenca terminolégica entre as
preliminares e as questdes prejudiciais. Consoante as licoes de BARBOSA
MOREIRA (1965), ambas compdem a categoria das questdes prévias. Nas questdes
preliminares, o reconhecimento da questao subordinante (preliminar), obsta a analise
da questdo subordinada (conflito de interesses), determinando a extincdo do
processo, com ou sem julgamento de mérito. Com isso, diz-se que a analise da
questdo subordinante interfere no “ser” da questao subordinada.

De outro lado, nas questdes prejudiciais, o conhecimento da questédo
subordinante ndo obsta a andlise do conflito de interesses, mas determina o sentido
de seu julgamento, de sorte que a questao subordinante atua no “modo de ser” da
questao subordinada (mérito), eis que determina a procedéncia ou improcedéncia da
pretensédo do autor.
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Destarte, v.g, numa acao de alimentos com prova pré-constituida do
parentesco, o suposto pai, ao contestar, pode afirmar ndo dever alimentos por nao
ser o pai do menor, solicitando a declaragdo da inexisténcia da relacdo de
paternidade por sentenca. Com isso, a andlise da questdo subordinante
(paternidade) nédo obstara a andlise do mérito (alimentos), mas determinara a
procedéncia ou improcedéncia da pretensdo do alimentado. Logo, trata-se de
questao prejudicial, que autoriza a utilizacao da acao declaratéria incidental.

Superada a analise dos limites objetivos da coisa julgada, cumpre tecer
consideracdes a respeito dos principais fenbmenos processuais envolvendo as
partes e os terceiros intervenientes da relagcao processual, a fim de que se delimite
os limites subjetivos da res judicata.

Nessa linha, dispde a primeira parte do artigo 472 do CPC que “A sentenca
faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando nem
prejudicando terceiros (...)".

Assim, sob pena de um total desrespeito as garantias constitucionais do
acesso a justica, do contraditério e do due process of law, em regra, ndo se pode
vincular terceiros ao processo, pois ndo tiveram a oportunidade de participar
efetivamente do contraditério, que constitui a garantia constitucional legitimadora dos
pronunciamentos jurisdicionais. Alias, neste aspecto reside o fundamento politico do
principio do contraditério, pois uma vez proporcionado as partes, legitima a sentenca,
bem como a imutabilidade decorrente da coisa julgada material (DINAMARCO,
2002).

Consagram os artigos 41 a 45 do Cddigo de Processo Civil o fendmeno da
sucessao processual ou substituicdo de partes, de forma que, nas hipoteses
regulamentadas, quer em razdo da morte de uma das partes, quer pela alienacao do
objeto litigioso, havera, em um dos polos da relagdo processual a alteragao do titular

da qualidade de parte.®

» Na hipétese do falecimento de uma das partes, é importante ressaltar que havera a substituicao da
parte apds regular processo de habilitacdo, na forma dos artigos 1055 e seguintes do CPC. Contudo,
nao ha que se falar em sucesséo processual se o direito material debatido no processo for taxado de
intransmissivel por disposicao legal, caso em que 0 processo sera extinto sem julgamento de mérito
nos termos do disposto no artigo 267, 1X, do CPC.
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Registre-se, de plano, que no caso da alienacao do objeto litigioso havera a
sucessao processual apenas se a parte ex adversa consentir. Ndo havendo o
consentimento da parte contraria, dar-se-a o fenémeno na legitimidade extraordinaria
prevista no artigo 6° CPC, de sorte que o alienante figurara como substituto
processual do terceiro adquirente, que podera habilitar-se apenas como assistente,
por ter interesse juridico no desfecho do processo.?*

Com a substituicio de partes, o sucessor sub-roga-se em todas as
prerrogativas, deveres e 6nus do sucedido, sendo naturalmente atingido pela coisa
julgada.

Contudo, TALAMINI (2005) faz algumas restricdes a assertiva anunciada.
Dessa forma, segundo o autor, se a sucessao ocorreu antes mesmo do processo, €
indispensavel que o sucessor seja desde logo citado como parte, pois, caso
contrario, nao lhe seria oponivel a coisa julgada. Caso a sucessao de partes se der
no curso do processo, deve-se diferenciar a sucessdao em decorréncia da morte de
uma das partes, daquela que se da por ato entre vivos.

Na primeira hipotese, a posicdo de parte transferir-se-ia ao espélio. Com
iss0, enquanto ndo se adquirir a condi¢do de parte, ndo fica atingido pela autoridade
da coisa julgada. Todavia, se a sucessao se der por ato entre vivos, reportado autor
afirma que se deve verificar se 0 sucessor tinha ou deveria ter ciéncia do processo
em curso. Se lhe for escusavel o ndo conhecimento do processo para que nele
pudesse intervir, n&o ficaria vinculado aos limites da coisa julgada.

Fendbmeno processual igualmente relevante no que tange aos limites
subjetivos da coisa julgada, consiste na figura da legitimidade extraordinaria. Pela
regra esculpida no artigo 6° CPC, excepcionalmente, a lei pode conferir legitimatio ad
causam a sujeitos diversos daqueles da relacao juridica de direito material, admitindo

gue se litigue em nome préprio sobre direitos de outrem.

2 Nessa linha, vale lembrar o disposto no artigo 1061 do Cddigo de Processo Civil, que estabelece
que caso o alienante do objeto litigioso permanega na qualidade de parte, ocorrendo o seu
falecimento no curso do processo, permite-se que o substituido adquira a qualidade de parte
independente do processo de habilitagdo judicial, devendo apenas fazer prova do titulo de
propriedade do objeto litigioso, bem como de sua identidade.
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Tradicionalmente diz-se que o substituido, embora néo tenha participado do

contraditério, fica sujeito a autoridade da coisa julgada obtida pelo substituto.

Contudo, é importante trazer a baila as ligdes de Eduardo Talamini (2005, p. 114):

Como se pode afirmar que os direitos constitucionais do substituido ao
acesso a justica , ao devido processo e a ampla defesa nao estdo sendo
violados quando se impede de exercé-los sob o argumento de que alguém —
gue ndo agiu em seu nome nem com sua autorizagdo — ja atuou em juizo?
Por essas razdes, ndo parece compativel com o ordenamento brasileiro
vigente a afirmagao generalizada de que o substituido ficaria atingido pela
coisa julgada decorrente do processo que participou apenas o substituto.
Cabe definir balizas dentro das quais essa solugéo é constitucional.

Dessa forma, mais uma vez nos deparamos com a necessidade de estudar o
direito processual civil sob seu enfoque constitucional. Com isso, deve a
jurisprudéncia, de forma casuistica, identificar e sedimentar as hipéteses em que o
substituido, excluido da relacédo processual, ndo deve ficar atingido pelos rigores da
coisa julgada, como forma de compatibilizar as regras processuais as garantias
constitucionais do processo, previstas na Lei Maior.

No que concerne ao alcance da coisa julgada em sede de intervencao de
terceiros, ficara atingido pela coisa julgada o terceiro que, ap6s 0 ingresso no
processo, adquirir a condicdo de parte. Assim, no chamamento ao processo e na
nomeacao a autoria, o terceiro interveniente adquire automaticamente a condi¢do de
parte principal no processo, ficando naturalmente atingido pela coisa julgada.

Nos casos especificos da oposicdo e da denunciacéo da lide, considerando
que se instaura uma demanda incidental, o denunciante e o0 opoente serao
alcancados pela coisa julgada nos limites desta lide, aplicando-se, in casu, o disposto
no artigo 468 do Cddigo de Processo Civil.

De outra forma, na assisténcia o terceiro interveniente nao adquire a
qualidade de parte, mas por ter interesse juridico no desfecho da demanda, a lei Ihe
faculta intervir no processo para que atue como coadjuvante de uma das partes,
exercendo papel de auxiliar da parte principal com a finalidade de determinar a
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procedéncia ou improcedéncia da demanda. Diante disso, por for¢ca do artigo 472 do

CPC, nao fica absorvido pela res judicata.?’

3.4. As Espécies de Cognicao e a Coisa Julgada.

Kazuo Watanabe (1999) defende a existéncia de duas espécies de cognicao
no processo. De um lado, tem-se a cognicdo no plano vertical, que leva em conta o
grau de profundidade com que o juiz analisa as provas para exarar um
pronunciamento jurisdicional. De outro lado, ha a cognicao no plano horizontal, que
leva em consideracdo o campo de cognicdo do juiz, ou melhor, a existéncia ou
inexisténcia de limitagcbes nas matérias que podem ser ventiladas pelos sujeitos
parciais do processo com a finalidade de influir no convencimento do magistrado.

Por prestigio ao principio da seguranca juridica, para que o juiz de forma
definitiva extinga o conflito de interesses, faz-se necessario que as partes tenham
tido ampla oportunidade de expor suas razdes faticas e juridicas, sendo-lhes
proporcionado o 6nus de produzir as provas que entenderem necessarias para
determinarem o sentido do julgamento.

Nesse sentido, insta registrar as licdes de Kazuo Watanabe (1999, p. 113):

Em linha de principio, pode-se afirmar que a solugao definitiva do conflito de
interesses é buscada através de provimento que se assente em cognicdo
plena e exauriente, vale dizer, em procedimento plenario quanto a extensao
do debate das partes e da cognicdo do juiz, e completo quanto a
profundidade dessa cogni¢do. Decisdo proferida com base em semelhante
cognicao propicia um juizo com indice de seguranga maior quanto a certeza
do direito controvertido, de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de
coisa julgada.

» Ha divergéncia na doutrina no que diz respeito ao alcance da coisa julgada ao assistente
litisconsorcial, que poderia ter ingressado no processo na condigdo de litisconsorte unitario. Sobre o
tema, ndo se pode olvidar que a lei faz restricbes a atuacdo do assistente, que pode atuar apenas
como coadjuvante da parte principal, de forma que a principio, ndo pode ser alcangado pelos limites
subjetivos da coisa julgada.
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Nessa linha de raciocinio, quando o julgamento da lide se da com
fundamento em ampla cognicdo probatdria, apos ser concedido as partes o énus de
produzir as provas pretendidas, tem-se a regra geral da cognicdo exauriente no
plano vertical.

Com efeito, em determinados casos, a lei possibilta a emissdo de
pronunciamentos jurisdicionais provisérios, como se da com as liminares concedidas
nas acoes possessorias, no pleito de antecipacao dos efeitos da tutela e nas agdes
cautelares. Nesses casos ha um grau de profundidade perfunctério acerca dos fatos,
0 que torna a cognicdo sumaria, pois o juiz emite um juizo de valor acerca dos fatos,
através de um juizo hipotético de probabilidade ou de verossimilhanca.

No que tange a cognigdo no plano horizontal, tem-se a cognicao parcial e
cognicao total. Da-se a cognigao total quando nao ha qualquer limitagcao acerca das
matérias dedutiveis em juizo, podendo o juiz analisar e considerar quaisquer
matérias para julgar a pretensao do autor.

No entanto, em determinados casos, a lei limita 0 campo de cogni¢do do juiz
vinculando-o a analise de matérias taxativamente previstas em lei para julgar a
demanda. E o que se da, v.g, com as agdes possessorias, onde a discussio cinge-
se apenas a analise acerca do justo possuidor do bem, aos embargos de execucgao
fundado em titulo judicial, na acao de desapropriagdao (WATANABE, 1.999).

Destarte, nestes termos pode ser sintetizada a classificacdo de Kazuo
Watanabe (1999, p. 113):

Segundo a nossa visdo, se a cognicdo se estabelece sobre todas as
questdes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cognicdo dessas
questbes é superficial, ela é sumaria, quanto a profundidade. Seria, entao,
cognicao ampla em extensdo, mas sumdria em profundidade. Porém, se a
cognicao € eliminada “de uma é&rea toda de questdes”, seria limitada quanto
a extensdo, mas se quanto ao objeto cognoscivel a perquiricdo do juiz ndo
sofre limitagao, ela é exauriente, quanto a profundidade (grifado no original).

Tornou-se imperioso trazer a baila a classificacdo supra mencionada para
que se possa consignar em quais dessas hipdteses operar-se-a a coisa julgada
material, tornando o contetdo do pronunciamento imutavel. Por 6bvio, nos casos de

cognicao total no plano horizontal e exauriente no plano vertical, incidira
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naturalmente a eficacia imunizadora da coisa julgada, uma vez que nao foi imposta
qualquer restricao as partes, que puderam expor todas as suas razdes em juizo.

No mesmo sentido, em se tratando de cognicdo parcial, aplicar-se-a o
disposto no artigo 468 do Codigo de Processo Civil, havendo a incidéncia da
imutabilidade decorrente da coisa julgada material, nos limites da lide e das questdes
decididas.

Contudo, ha absoluta incompatibilidade da imutabilidade decorrente da
autoridade da coisa julgada, com a analise superficial dos fatos e das provas
decorrente dos pronunciamentos proferidos com base em cogni¢do sumaria.

Sobre o tema, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina

(2003, p. 93) prescrevem que:

O mesmo néo ocorre, necessariamente, com as decisées fundadas em
cognicao sumaria, que, por nao definirem com precisdo a existéncia ou
inexisténcia do direito, ndo tém aptidao para gerar coisa julgada. Ha, no
entanto, como se disse, questdes relacionadas as decisdes fundadas em
cognicao sumaria que, a despeito de ndo ensejarem a formagéo da coisa
julgada, podem ser capazes de produzirem efeitos irreversiveis. A
circunstancia que se verifica, neste caso, ndo autoriza dizer que a
irreversibilidade dos efeitos da decisdo atribua a esta de condigdo de
decisdo acobertada pela coisa julgada.

Destarte, o simples fato de tratar-se de pronunciamento exarado com base
em cognigdo sumaria, obsta a incidéncia da eficacia imunizadora da coisa julgada
material, independentemente de se tratar, no plano horizontal, de cognicao total ou
parcial.

Nesse sentido, a imposicao da coisa julgada a pronunciamentos provisorios,
viola principios constitucionais do processo de especial importancia, tais como a
clausula do due process of law, contraditério, ampla defesa, bem como todas as
demais regras processuais que estdo voltadas para fazer incidir o manto da coisa
julgada apds regular processo, apdés as partes produzirem todas as provas que
desejarem, de forma que seria absolutamente ilégico impor a autoridade da coisa
julgada aos pronunciamentos provisorios, que sao, por natureza, revogaveis a

qualquer tempo.
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3.5 Pronunciamentos em que nao ha Coisa Julgada Material.

Como consignado no decorrer de toda a pesquisa, a incidéncia da autoridade
da coisa julgada sobre os pronunciamentos jurisdicionais constitui um dado de opg¢ao
politica do Estado que diante do conflito entre a necessidade de conceder seguranca
juridica as relacbes sociais e o ideal de buscar indefinidamente a “justica das
decisdes”, preserva aquela necessidade, em detrimento deste ideal.

Também ja se afirmou no decorrer da explanacao que a eficacia imunizadora
decorrente da coisa julgada material ndo é inerente a todo e qualquer
pronunciamento jurisdicional, mas restrito aqueles em que a lei definir a sua
incidéncia, uma vez que é perfeitamente concebivel a existéncia de pronunciamentos
jurisdicionais imunes a coisa julgada.

Com efeito, neste momento do estudo pretende-se sistematizar a matéria,
analisando os pronunciamentos que, embora emanados do Poder Judiciario, ndo sao
alcancados pela coisa julgada material, seja em razao de sua natureza, seja porque
nao possuem natureza juridica de pronunciamento jurisdicional.

Dessa forma, conforme demonstraremos, além dos pronunciamentos
proferidos com base em cognicao sumaria dos fatos, em muitos outros casos nao ha
a imutabilidade da coisa julgada material.

Nesse palmilhar, alude o artigo 12 do Cédigo de Processo Civil a existéncia,
ao lado da jurisdicdo contenciosa, da chamada “jurisdicao voluntaria”, destinada ao
controle de atos da vida dos particulares pelo Poder Judiciario, em que a lei impoe,
como condicao de validade do ato, a atuacédo do Poder Judiciario. Diz-se, em razao
disso, que a “jurisdicdo graciosa” cuida da administragcdo publica de interesses
privados.

Contudo, malgrado o Codigo de Processo Civil aludir a existéncia de uma
suposta “jurisdicdo voluntaria”, falta-lhe as caracteristicas basicas da jurisdi¢ao,
como a existéncia de uma atividade substitutiva, lide, inércia, definitividade, processo
e partes. Destarte, embora sejam matérias delegadas ao Poder Judiciario, possuem

natureza tipicamente administrativa.
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Diante do exposto, nos procedimentos especiais de jurisdicdo voluntaria
regulados pelo Titulo IlI, Livro 1V, do Codigo de Processo Civil, ndo ha a incidéncia
dos rigores da coisa julgada material, podendo o juiz, a qualquer tempo, voltar a
analisar a matéria anteriormente decidida, podendo, inclusive, julgar com base em
critérios de equidade, eis que nao esta vinculado a legalidade estrita.

Nessa linha, torna-se imperioso colacionar as autorizadas palavras de
Antonio Carlos Marcato (2004, p. 343):

Ademais, as sentencas de mérito proferidas no processo de jurisdicao
contenciosa, uma vez transitadas formalmente em julgado (isto é, ndo mais
admitindo qualquer recurso), transitam em julgado também materialmente,
tornando-se imutaveis seus efeitos (coisa julgada material); ja as sentengas
proferidas nos procedimentos de jurisdicdo voluntéria nao transitam em
julgado materialmente e, por isso mesmo, surgindo circunstancia nova que
torne possivel ou conveniente a alterag@o da situacao por elas estabelecida,
nada obsta ao juiz modifica-las a requerimento do interessado, respeitados
os efeitos ja produzidos .

Dessa forma, nao ha que se falar em incidéncia da coisa julgada material nos
procedimentos de jurisdicdo voluntaria, pelas razées aduzidas.

No mesmo sentido, na seara da atividade executiva também nao ha
incidéncia da coisa julgada panprocessual. Isso porque, 0 mérito na execugao
consiste na satisfacdo de um direito retratado num titulo executivo, judicial ou
extrajudicial. Com isso, embora seja possivel afirmar a existéncia de mérito no
processo de execucao, ndo se pode afirmar, contudo, que haja julgamento de mérito
nesta modalidade de atividade jurisdicional.

Assim, tendo em vista que a incidéncia da imutabilidade da coisa julgada
material pressupde julgamento de mérito, ndo ha que se falar em coisa julgada
material no processo de execucgéo.?®

*® Registre-se, contudo, que podera haver a incidéncia da coisa julgada material nos embargos a
execucao. Contudo, os embargos nao constituem um mero incidente de execug¢do, mas uma nova
relagdo juridica processual em que o executado poderd opor-se a atividade executiva, com a
finalidade de extingui-la. Nada obstante, faz-se necessario consignar que, com as alteracdes
decorrentes da lei 11.232/05, os embargos a execucgao estao restritos a execugdo contra a fazenda
publica ou a execugado fundada em titulo executivo extrajudicial. Nos demais casos, a defesa do
executado far-se-a através de impugnacdo a execugdo, que constitui, segundo a orientagdo
predominante da doutrina, mero incidente de execugéo, restrito as matérias previstas do artigo 475, L,
do CPC.
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Na mesma linha de raciocinio, via de regra, ndo ha coisa julgada material nas
acOes cautelares, uma vez que nao ha mérito, tampouco julgamento de mérito nessa
modalidade de processo. Em esséncia, as cautelares nao se prestam ao julgamento
da relacdo juridica de direito material, mas buscam assegurar o resultado util e
efetivo de um outro processo, dito principal.

Dai extrai-se que, em regra, ndo ha a auctoritas rei judicatae nas cautelares.
Contudo, nos termos do artigo 810 do Estatuto Processual Civil, pode o juiz, ao julgar
0 processo cautelar, verificar que a matéria a ser discutida no processo principal foi
alcancada pela prescricdo ou decadéncia. Nesses casos, deve o juiz, de plano,
decretar a prescricdo ou a decadéncia ex officio, o0 que implicara julgamento de
mérito no processo cautelar. Nesses casos, havera a incidéncia da imutabilidade
panprocessual da coisa julgada, por forca do disposto no artigo 269, V, do CPC?’.

Por derradeiro, faz-se necessario registrar o disposto no artigo 471 do
Estatuto Processual Civil que assim dispde: “Nenhum juiz decidira novamente as
questdes decididas, relativas a mesma lide, salvo: | — Se, tratando-se de relagao
juridica continuativa, sobreveio modificacdo de fato ou de direito; caso em que
podera a parte pedir a revisdao do que foi estatuido na sentenca; Il — Nos demais
casos previstos em lei;”;

Uma andlise descuidada do dispositivo em referéncia, pode levar o intérprete
a uma conclusao falaciosa, a de que nas chamadas “relagdes juridicas continuativas”
nao ha a incidéncia da coisa julgada material, por forca do dispositivo supracitado.

Essa falsa percepcao, leva uma parcela da doutrina a defender que nesses
casos haveria a chamada coisa julgada com clausula rebus sic standibus, ou seja,
haveria a autoridade da coisa julgada enquanto permanecerem idénticos os fatos,
pois caso sejam alterados, haveria a desconstituicdo da coisa julgada material

anteriormente formada.

¥ Vale consignar a existéncia de uma orientacdo doutrinaria no sentido de que, quando houver
homologacéo de acordo no processo cautelar a respeito da matéria que seria discutida no processo
principal, havera a incidéncia de coisa julgada, nos termos do artigo 269, lll, do CPC. Vale lembrar,
ainda, que atualmente a prescricdo é matéria cognoscivel de oficio, independente de se tratar de parte
absolutamente incapaz ou mesmo da natureza indisponivel do direito material debatido no processo.
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Entrementes, como mencionado alhures, a incidéncia da coisa julgada
pressupde a triplice identidade de partes, causa de pedir e pedido, de que trata o
artigo 301, §2°, do Codigo de Processo Civil, de forma que a alteracdo de quaisquer
dos elementos individualizadores da acao nao obsta a propositura de uma nova
demanda, por conta do direito constitucional de agéo previsto no artigo 52 XXXV da
CF, que veda a lei tolher 0 acesso dos particulares a fungéo jurisdicional.

Assim, consoante o artigo 471 CPC, constitui conditio sine qua non para a
propositura de uma nova demanda, a alteracdo dos fatos que determinaram o
julgamento do processo pretérito.

Ora, a alteracdo dos fatos constitui alteracdo da causa de pedir remota, de
sorte que a propositura de nova demanda, agora fundada numa situacdo fatica
diversa, ndo representa a quebra da coisa julgada anterior, mas a coexisténcia de
ambas as sentencas imunizadas por versarem sobre matérias tecnicamente
distintas.

Dessa forma, nas relacbes juridicas continuativas nao ha que se falar em
coisa julgada rebus sic standibus. Ha coisa julgada material obstando a reapreciagcao
de uma nova demanda idéntica. Assim, ainda que ausente no ordenamento este
dispositivo, seria possivel a propositura de agdes revisionais fundadas numa situagao
fatica diversa, sem que isso representasse qualquer ultraje ao instituto da coisa

julgada material.
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4. INSTRUMENTOS IMPUGNATIVOS DA COISA JULGADA

4.1 Consideracoes preliminares.

Neste momento do estudo, faremos consideragdes a respeito das “sentencas
que ndo transitam em julgado”,?® ou seja, serdo estudadas sentencas de mérito que
em razado de vicios existentes na relacdo juridica processual ndo sao aptas a
constituirem a eficacia imunizadora decorrente da coisa julgada material.

Além disso, também serdo analisadas sentencas de mérito que embora
imunizadas pela coisa julgada material, em razdo da existéncia de vicios omitidos no
decorrer do procedimento sdo passiveis de desconstituicdo no biénio decadencial
ulterior ao transito em julgado da sentenca, através da propositura da acao
rescisoria.

Torna-se necessario enfrentar o tema para que ndo haja uma percepcao
errdbnea de casos em que nao ha que se falar em flexibilizacdo da coisa julgada, uma
vez que, tecnicamente, pela sistematica do direito processual enquadram-se nas
hip6teses tipicas de rescisao da res judicata, ou ainda, de simples declaracédo de
inexisténcia da relacao processual.

Corroborando este entendimento, Eduardo Talamini (2005, p. 25) adverte
que:

Conforme indicado adiante, a definicao de tais premissas tem em mira evitar
dois riscos em sentidos opostos: (19) a falsa colocacdo de falsos problemas
de “coisa julgada a relativizar”, ou seja, a errbnea atribuicdo da autoridade
de coisa julgada a pronunciamentos que em verdade dela nao se revestem e
cuja injustica ou ilegitimidade podem vir a ser corrigidas ou superadas
independentemente de qualquer solugdo que envolva verdadeira quebra da
coisa julgada. Tratando do tema com rigor, Donaldo Armelin demonstrou que
significativa parcela dos casos até entdo examinados pela doutrina e a
jurisprudéncia sob o angulo da “relativizagdo da coisa julgada” resolvia-se
pela aplicagdo das regras comuns que disciplinam o instituto; (2%) a pretensa
solucdo de problemas que verdadeiramente envolvem “coisa julgada”
através de artificios destinados a negar a sua ocorréncia.

* Expressdo cunhada por Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2003, p.26).
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Para tanto, faz-se necessario tecer consideragdes a respeito dos
pressupostos de admissibilidade de exame de mérito, categoria que compreende as
condigcdes da acdo e 0s pressupostos processuais, que por sua vez, segunda a
classificacao adotada, subdividem-se em pressupostos processuais de existéncia, de
validade, e ainda, pressupostos processuais negativos ou extrinsecos, sem perder
de foco a necessidade de compatibilizar o estudo com a teoria da relativizacdo da

coisa julgada.

4.2 Pressupostos de Existéncia e Validade do Processo.

Dentre as classificacdes acerca dos pressupostos processuais, adotaremos a
classificacdo de Arruda Alvim (2003), por entendermos que é a que melhor se
coaduna com a sistematica do Cédigo de Processo Civil.

Em linha de principio, a mencionada classificacdo guarda compatibilidade
terminolégica com o Cédigo de Processo Civil que, em seu artigo 267, IV, determina
a extincao do processo sem julgamento de mérito “quando se verificar a auséncia de
pressuposto de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo” e,
no artigo 267, V, do mesmo codigo, determina a extingdo do processo sem
julgamento de mérito “quando o juiz acolher a alegacao de perempcao, litispendéncia
e coisa julgada”.

Destarte, a expressdo “pressupostos de constituicdo do processo” reflete a
idéia da exigéncia do preenchimento dos pressupostos de existéncia do processo,
enquanto a expressdao “pressupostos de desenvolvimento valido e regular do
processo”, refere-se ao preenchimento dos pressupostos de validade da relacéao
processual e, por fim, as hipéteses do artigo 267, V, do CPC, ficam reservadas a
categoria dos pressupostos processuais negativos do processo, com ressalvas
pertinentes a perempc¢ao, que nao compde a categoria dos pressupostos extrinsecos

pelas razbes que serdao aduzidas.
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Na medida do possivel, serdo registradas algumas divergéncias doutrinarias
que podem gerar interferéncia no estudo, pois a partir da orientacdo adotada
resultara a conclusdo no sentido da necessidade da quebra atipica da coisa julgada®
ou no sentido da possibilidade de solucdo da questdo sem a utilizacdo da via
extremada da relativizacdo da coisa julgada.

4.2.1 Demanda / Regularidade da Peticao inicial.

Constitui condicéo necessaria a existéncia do processo, que o interessado na
prestacao jurisdicional faca uso do direito de acdo. Uma das caracteristicas basicas
da atividade jurisdicional consiste na inércia, consubstanciada nas maximas ne
procedat judex ex officio e nemo judex sine actore, consoante o disposto nos artigos
2° e 262 do Cédigo de Processo Civil.

Sobre o tema, eis as licdes de José Carlos Barbosa Moreira (2005, p. 9):

Chama-se demanda o ato pela qual alguém pede ao Estado a prestacao de
atividade jurisdicional. Pela demanda comeca a exercer-se o direito de acao
e da-se causa a formagéo do processo (...). Através da demanda, formula a
parte um pedido, cujo teor determina o objeto do litigio e,
consequientemente, o ambito dentro do qual toca ao 6rgao judicial decidir a
lide (art. 128). Ao proferir a sentenga de mérito, o juiz acolhera ou rejeitara,
no todo ou em parte, o pedido do autor (art. 459, 12 parte). Nao podera
conceder providéncia diferente da pleiteada, nem quantidade superior ou
objeto diverso do que se pediu (art. 460); tampouco deixar de pronunciar-se
sobre o quer que conste do pedido. E o principio da correlagcdo entre o
pedido e a sentenca, (ne eat iudex ultra vel extra petita partium), s6 afastavel
ante excec¢ao legal expressa.

Vale salientar que o conceito de demanda engloba ndo apenas a existéncia
de pedido, mas, além disso, traz em seu bojo, implicitamente, a necessidade de que
alguém peca em face de outrem (partes) e o porqué do pedido (causa de pedir), ou
seja, ha a necessidade de se declinar os ja estudados elementos da demanda,
partes, causa de pedir e pedido (ARAUJO, 2001).

* Expresséo utilizada por Eduardo Talamini (2005).
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Além da demanda, para que a relacdo processual se desenvolva vélida e
regularmente, faz-se mister que a peca vestibular contenha os requisitos legais, ou
melhor, que ndo contemple os vicios previstos no artigo 295 do Codigo de Processo
Civil.

A exigéncia de iniciativa da parte para a atuagdo da jurisdicdo € quase
absoluta no sistema, encontrando pequenas excec¢des justificadas pela natureza do
direito material, como se da, v.g, no processo de inventario nos termos do artigo 989
do CPC, na exigéncia de exibicao de testamento, artigo 1126 do CPC, na
arrecadacao de bens na heranca vacante, por forca do artigo 1142 do CPC e, por
fim, na arrecadacado dos bens do ausente, consoante prescreve o artigo 1160 do
Cédigo de Processo Civil.

Destarte, apenas através do exercicio do direito de acao é que a jurisdicao
atuara, devendo o fazer, nos limites do pedido, como determina o principio da
correlacdo entre pedido e sentenga, consoante artigos 128 e 460 do Cdédigo de
Processo Civil. Diz-se, em razao disso, que a peticao inicial contém o projeto da
sentencga.

Diante desta premissa, deve ser enfrentada a seguinte indagacado: A
sentencga extra petita que transita em julgado € atacavel através de agao rescisoéria,
por violar literal disposicdo de lei, com supedaneo no artigo 485, V, do CPC,
sujeitando-se ao prazo decadencial de dois anos ulterior ao transito em julgado ou,
de outra forma, pode ser atacada mediante acdo declaratéria de inexisténcia,
considerando que, tecnicamente, a jurisdicdo atuou sem a existéncia de pedido
acerca daquela pretensao?

O tema é polémico. Em sede jurisprudencial, principalmente na alcada do
Superior Tribunal de Justica,® predomina o entendimento de que, no caso em
debate, a sentenca é nula e, consequentemente, rescindivel por intermédio da acao
resciséria , sujeitando-se, conseqientemente, ao prazo legal, posicdo com a qual,

data venia, ndo comungamos.

% STJ, 32 Secao, AR 799-RS, rel. Min. Gilson Dipp, j. 24.05.2000, DJU 19.06.2000, p. 103; STJ, 1°
Secao, AR 265-SP, rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 05.11.1.991, DJU 16.03.1992, p. 3068, in
Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2003).
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Por motivos de ordem de economia processual, a sistematica processual
admite a cumulacao de varios pedidos numa unica relacdo processual, desde que os
pedidos sejam compativeis entre si, seja 0 juizo competente para apreciar todos os
pedidos e, por fim, que seja 0 mesmo procedimento aplicavel, podendo o autor, caso
nao sejam, optar pelo procedimento comum ordinério, por for¢a do artigo 292, §§ 1° e
2° do Cédigo de Processo Civil.

Assim, cada pedido deduzido pelo autor, equivale a um exercicio do direito
constitucional de acdo, que estdo sujeitos, isoladamente, ao preenchimento dos
pressupostos de admissibilidade de exame de mérito, de sorte que nao podem ser
encarados em conjunto, como manifestacdo de um unico exercicio do direito de
acao.

Diante disso, o capitulo da sentenca que concedeu provimento diverso do
pleiteado, sob o qual ndo se efetivou o contraditério € tecnicamente inexistente, ante
a auséncia de demanda pleiteando aquele determinado bem da vida. Com isso, pode
este capitulo da sentenca ser atacado a qualquer tempo por intermédio da acgao
declaratéria de inexisténcia®' (WAMBIER e MEDINA, 2003).

Contudo, insta salientar com fundamento em TALAMINI (2005), que em
determinados casos, ndo ha que se falar em inexisténcia juridica do capitulo contido
na sentenga embora o autor sobre ele ndo tenha formulado pedido.

Assim, v.g, caso o réu na contestacao defenda-se de matéria ndo contida na
inicial, e o autor, em sede de réplica, impugne a questao, que é enfrentada pela
sentencga, entende-se que houve uma ampliacdo tacita do objeto do processo, de
sorte que ante a efetivacdo do contraditério sobre a matéria, ndo padece do vicio de

inexisténcia juridica.®

%" Nao esta se defendendo que toda a sentenca ¢ inexistente, mas apenas o capitulo da sentenca que
se manifestou sobre questdo nao contida na inicial e que nao foi objeto de contraditério entre as
partes. Sobre os capitulos da sentenca, vide Candido Rangel Dinamarco in Capitulos da Sentenga,
Séao Paulo: Atlas, 2005..

% Em suma, extrai-se das licdes de Eduardo Talamini que o vicio de inexisténcia esta reservado as
hipbteses de sentenga ultra vel exitra petita que enfrentam matérias totalmente alheias ao
contraditério. Destarte, caso se efetive a garantia constitucional esculpida no artigo 5° LV da Lei Maior,
haveria, no maximo, invalidade deste capitulo da sentenca.



63

4.2.2 Jurisdicao / Juizo Competente e Juiz Imparcial.

A atividade jurisdicional consiste no poder-dever do Estado de, uma vez
provocado, substituir-se a vontade das partes, fazendo atuar o comando emergente
da lei para solucionar a lide, com carater, via de regra, de definitividade. Salvo raras
excecoes, o Estado veda a “justica privada”, avocando o poder de dirimir os conflitos
de interesses buscando a pacificagdo social. Diz-se, em raz&o disso, que a jurisdigdo
€ uma atividade tipicamente substitutiva.

Sobre o tema, Arruda Alvim (2003, p. 196) prescreve:

Afigura-se-nos que a atividade jurisdicional é de indole substitutiva. Se ela
se destina a solucionar um conflito de interesses, tal como tenha sido trazido
ao Estado-juiz, sob a forma e na medida da lide, devera este afirmar,
sentenciando, a existéncia de uma vontade concreta da lei, favoravelmente
aquela parte que seja merecedora da protegado juridica. Essa prestacao
jurisdicional, que soluciona a lide, para que seja realizada com eficacia
imutével, tera que ter validade absoluta, porquanto, se nédo a tivesse, ainda,
e de certa forma, perduraria o conflito e ndo teria havido substitutividade.
Desta forma, em virtude da atividade jurisdicional, o que ocorre é uma
substituicdo de uma atividade/vontade privada, por uma vontade publica,
que é a ‘vontade da lei’ a imperar.

Nessa linha, para que a relacdo processual exista, faz-se mister que a
demanda seja deduzida perante um 6rgao investido no poder jurisdicional. Assim,
exemplos de sentencas prolatadas por quem nao € juiz ou proferidas por juiz
aposentado, sdo inexistentes.

Além disso, para que a relagdo processual seja integra, € necessario que o
orgao jurisdicional seja competente e o juiz prolator da sentenca seja imparcial.
Sobre o tema, ndo nos referimos as hipoteses de incompeténcia relativa do juizo (em
razdo do local e em razao do valor), tampouco as hipéteses de suspeicao do juiz
enumeradas no artigo 135 do Cédigo Processo Civil. As normas que regulamentam
estas matérias sao tidas por dispositivas, de sorte que, caso nao sejam arglidas no
momento oportuno através da pertinente exceg¢do, tornam-se preclusas
(THEODORO JUNIOR, 2004).
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Na verdade, sdo pressupostos de desenvolvimento valido e regular do
processo, as competéncias de natureza absoluta, ou seja, a competéncia ex ratione
materiae e ex ratione personae, bem como as hipéteses de impedimento do juiz
arroladas no artigo 134 do CPC.

Estas sdao matérias de ordem pubica que estédo ligadas ao bom desempenho
da atividade jurisdicional, de forma que eventuais vicios a respeito destas matérias
devem ser conhecidos ex officio, ndo se sujeitando a preclusdo, podendo ser
reconhecidos a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, desafiando até mesmo a
propositura de agao resciséria, nos termos do artigo 485, 1l, do CPC.

Questdo que vem despertando polémica na doutrina envolvendo o
pressuposto processual em estudo, consiste na verificagdo da sancédo processual
aplicavel as hip6teses de inobservancia das “competéncias constitucionais”.
Modernamente, parte da doutrina vem defendendo que nesses casos ha inexisténcia
da sentenca e, conseqlentemente, da prépria relacdo processual, uma vez que a
sentenca fora proferida por um juiz que, embora investido no poder jurisdicional, ndo
tem competéncia constitucional para julgar a lide.

Nesse sentido prescreve Calmon de Passos apud José Maria Tesheiner
(2000, p. 50):

O poder de julgar do magistrado tem suas raizes na Constituigdo. Por isso
mesmo se diz que ela é fonte do poder jurisdicional. S6 nos limites nela
fixados esta o juiz investido no poder de julgar. Constitucionalmente, o poder
de julgar foi repartido entre as chamadas jurisdicées especiais (penal-militar
art. 124; eleitoral — art. 121; do trabalho — art. 114 — federal — art. 109) e
comum — remanescente. A investidura dos érgaos dessas jurisdigoes ja Ihes
confere poder de julgar limitado constitucionalmente, de sorte que o
exercicio de suas atividades fora dos limites tragados na Carta importa, mais
do que um defeito de competéncia, em defeito de jurisdicdo. O que fagam
ou realizem fora dos limites constitucionais é, em tudo e por tudo,
semelhante a atividade do nao-juiz, conseqiientemente, ato inexistente
juridicamente, do ponto de vista processual.

Malgrado seja respeitavel a posicdo supra transcrita, nos parece que 0s
adeptos desta orientacéo partem de um pressuposto falso, uma vez que a jurisdicao
€ atividade inerente a soberania do Estado, e, como tal, ndo comporta divisdes.

Logo, a jurisdicao é una é indivisivel.
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Nesse diapasao, ndo se pode falar em “divisdo constitucional de jurisdigdes”,
mas, tdo somente, em divisdo constitucional de competéncias, caracterizada pela
categoria das competéncias funcionais no plano horizontal. Logo, uma vez
inobservadas, nao geram inexisténcia, mas nulidade absoluta do processo,
desafiando a propositura de acao resciséria, conforme o disposto no artigo 485, I, do
Cédigo de Processo Civil.

Dessa forma, embora todo magistrado esteja investido no poder jurisdicional,
nem todo juiz detém competéncia, que se destina a efetuar uma divisdo de tarefas
entre os diversos 6érgaos jurisdicionais. Logo, a questdo cinge-se a auséncia de

competéncia, ndo de jurisdicao.

4.2.3 Citacao.

Superadas as interminaveis discussdes a respeito da natureza juridica do
processo, que ja foi visto com um “contrato”, um “quase contrato”, uma “situacao
juridica”, firmou-se o entendimento, a partir das licdes de Oskar Von Bulow®, no
sentido de que o processo consiste numa relagao juridica, cujos sujeitos sao autor,
juiz e réu. Esta relacéo juridica, ndao se confunde, tampouco se identifica com a
relacao juridica de direito material.

Consoante as licdes de Miguel Reale (2000), toda relagao juridica pressupoe
a existéncia de quatro elementos, um sujeito ativo, um sujeito passivo, um objeto e
um vinculo de atributividade.

Destarte, quando o autor exercita seu direito de acdo, atua inicialmente
contra o Estado-juiz para que este, por sua vez, atue em face do réu. Com isso, no
momento em que o juiz faz o primeiro juizo de admissibilidade da exordial, embora
haja acdo, ndo ha tecnicamente processo, de sorte que, quando nao ha citacao,
perante 0 réu o processo € inexistente, nos termos do artigo 263, in fine do CPC.

% Licdes apresentadas na obra intitulada “Teoria das Excecdes Dilatérias e dos Pressupostos
Processuais” (1968).
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O processo como relacao juridica existe apenas com a citacao, que constitui
o expediente processual habil a cientificar o réu da pretensdo do autor,
possibilitando-lhe que deduza suas razdées em juizo, o que constitui fator que
legitimara a futura sentenca, ex vido artigo 5° LV da CF.

Nessa linha, com a citacdo do réu, da-se a angularizacao e, ato continuo, a
triangularizacdo da relacdo juridica processual, uma vez que, como acentua a
doutrina, as partes ndo tém deveres, obrigacbes e O6nus apenas perante o 6rgao
jurisdicional, mas, sobretudo, possuem deveres e obrigacdes reciprocas, como, Vv.g,
o dever de lealdade processual, a obrigacdo de pagar as custas processuais, a
possibilidade de convencionarem a suspensdo do processo por até seis meses,
podendo ainda transigir a qualquer tempo quando a lide versar sobre direitos
disponiveis (ARAUJO, 2000).

4.2.4 Capacidade Postulatéria / Capacidade Processual.

Salvo raras excegdes,>* as partes podem atuar em juizo apenas por meio de
advogado legalmente habilitado nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil e
devidamente constituido nos autos. Com isso, por for¢ga do artigo 37, paragrafo
unico, do CPC, a capacidade postulatéria constitui pressuposto processual de
existéncia no sistema processual patrio.*®

Nada obstante, exige-se para a validade do processo que as partes tenham
capacidade processual, também chamada de capacidade ad processum, que
consiste na capacidade dos sujeitos parciais do processo para atuarem de forma
autdbnoma nos poélos da relagéao processual.

% Artigo 9° da lei 9.099/95: “Nas causas de valor até 20 (vinte) salarios minimos, as partes
comparecerdo pessoalmente, podendo ser assistidas por advogado; nas de valor superior, a
assisténcia € obrigatoria”.

¥ Vale salientar que a capacidade postulatéria constitui pressuposto processual de existéncia apenas
com relagao ao autor, pois com relagdo ao réu implicara revelia, a luz do estatuido no artigo 13, Il, do
Cédigo de Processo Civil.
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Nos termos do artigo 7° CPC, toda pessoa maior que esteja no gozo de sua
capacidade plena, tém capacidade processual. Assim, os incapazes nao detém a
capacidade em estudo, devendo estar representados ou assistidos por quem de
direito.

A capacidade processual, por sua vez, ndo se confunde com a capacidade
para ser parte. Toda pessoa provida de personalidade juridica detém esta
capacidade. Contudo, acentua a doutrina que esta exigéncia é pré-processual, de
forma que néo constitui pressuposto de validade do processo (ALVIM, 2003).

A eleicdo da capacidade postulatéria a categoria dos pressupostos de
existéncia do processo é defendida, principalmente com fundamento no paragrafo
unico do artigo 37 do Cédigo de Processo Civil, que comina a san¢ao da inexisténcia
para os atos praticados pelo procurador quando nao for carreado aos autos o
instrumento de mandato na forma legal.

Contudo, o tema é polémico na doutrina, tornando-se imperioso trazer a

colagéo as licbes de José Maria Tesheiner (2000, p.70):

De nossa parte, preferimos caracterizar a capacidade postulatéria como
requisito apenas de validade do processo, ndo de sua existéncia. As razbes
sdo varias. Parece-nos, em primeiro lugar, que, uma vez existente o ato e
produzindo os efeitos juridicos proprios, ndo se pode reconduzi-lo a
inexisténcia; pode-se apenas desconsiderar seus efeitos juridicos, o que
caracteriza exatamente a desconstituicdo por nulidade. Em terceiro lugar, o
citado artigo diz que os atos nao ratificados serdo havidos como
inexistentes, ndo que se tornem inexistentes. Em quarto lugar, o art. 37,
paragrafo Unico, ndo constitui hipétese de falta de jus postulandi, mas de
advogado sem autor, de mandatdrio sem mandante, que determina a
ineficacia da sentenca em relacdo a quem nao participou do processo,
embora em seu nome haja sido pleiteada a tutela jurisdicional.

Essa linha de raciocinio ganhou forca apds o advento da lei 8.906/94, que
em seu artigo 4° prescreve que: “Sao nulos os atos privativos de advogados
praticados por pessoa nao inserida na OAB, sem prejuizo das sancdes civis, penais
e administrativas”. Paragrafo Unico; "Sao também nulos os atos praticados por
advogado impedido — no ambito do impedimento —suspenso, licenciado, ou que

passar a exercer atividade incompativel com a advocacia”.
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Contudo, conforme acentuam WAMBIER e MEDINA (2003), ndo ha que se
falar em incompatibilidade entre o sobredito artigo 37 paragrafo unico do CPC, com
0 preceito contido no artigo 4° da lei 8.604/94, por regularem questdes totalmente
distintas e inconfundiveis.

Destarte, aplica-se a sancao processual da inexisténcia quando o advogado
legalmente habilitado nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil atua em juizo
em nome da parte sem procuragao, cujos atos ndo sao por ela ratificados no prazo
do 15 dias.

De outra banda, outra é a situacao regulada pelo Estatuto da Advocacia, que
prescreve a nulidade dos atos praticados pelo advogado devidamente constituido
pela parte nos autos, mas que se encontra impedido, suspenso, licenciado ou que
tenha passado a exercer atividade tida por incompativel com a advocacia ou, ainda,
nao esteja habilitado na OAB.

Dessa forma, consoante o disposto no §1°2 do artigo 2° da Lei de Introducéo
ao Caodigo Civil, a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel, ou ainda, quando regule todo o assunto por ela
tratado. Logo, tendo em vista que os dispositivos aludidos regulam matérias
dispares, € incabivel a aplicacdo no caso em tela da maxima “lex posteriori derogat
lege priori”.

Nesse diapasdo, mantém-se a cominacao de inexisténcia juridica aos atos
processuais praticados pelo advogado devidamente credenciado na OAB, que esteja
no pleno exercicio da atividade profissional, mas que nao juntou aos autos o
instrumento de mandato e, da mesma forma, mantém-se a cominacdo de nulidade
para os atos processuais praticados pelo procurador devidamente constituido nos
autos, mas irregular perante os quadros da Ordem dos Advogados do Brasil.

Diante destas premissas, chega-se a conclusdo de que a capacidade
postulatéria, ao menos no direito patrio, continua a compor a categoria dos
pressupostos de existéncia da relacdo juridica processual, diante do que dispde o
paragrafo Unico do artigo 37 do CPC.
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4.3 Pressupostos Processuais Negativos.

Ao lado da categoria dos pressupostos de existéncia e validade da relacao
juridica processual, uma relacdo processual integra pressupde a inexisténcia dos
pressupostos processuais negativos. Diz a doutrina, que se tratam de pressupostos
processuais extrinsecos, uma vez que a causa determinante da extingdo do
processo, deve-se a uma circunstancia alheia a relacao processual, ou seja, da-se
em razao de uma circunstancia contida num outro processo.

Para Arruda Alvim (2003), sao pressupostos processuais negativos a
litispendéncia, entendida como a duplicidade de demandas idénticas em curso e a
coisa julgada, caracterizada pela existéncia de uma demanda definitivamente julgada
e uma outra demanda com as mesmas partes, causa de pedir e pedido, buscando
um novo pronunciamento jurisdicional acerca da matéria ja decidida.

Ha na doutrina entendimentos no sentido de que a perempcao® constitui um
dos pressupostos processuais negativos, uma vez que, constatada a sua existéncia,
da-se a extingdo do processo sem julgamento de mérito, com fundamento no artigo
267, V, do CPC.

Discordando desta orientacdo, Teresa Arruda Alvim Wambier (1998, p. 62)
defende que:

Razbes ha para que possa a perempgao ser considerada pressuposto
processual negativo: 1. da azo a extingdo do processo sem julgamento de
mérito; 2. pode ser conhecida pelo juiz sem provocagao da parte (e a lei
insiste por duas vezes nessa possibilidade, v. arts. 267, §3¢, e 301, §49); e 3.
integra as preliminares da contestacao, tal qual a litispendéncia e a coisa
julgada. Essas caracteristicas aproximam a perempgdo da nocdo de
pressuposto processual negativo.

No entanto, a coisa julgada e a litispendéncia, enquanto pressupostos
processuais negativos, impedem a repropositura da mesma acao, quer da
parte do autor, quer da do réu. A perempcao, a seu turno, é instituto que
favorece o réu, pois impede o autor de langar mao de seu direito de agao,
afirmando ter um direito — mas nao ao réu de voltar-se contra o autor (como,
por exemplo, numa agao possessoria), prejudicando-o, portanto.

% Art. 268 paragrafo Unico: “Se o autor der causa, por 3 (trés) vezes, a extingdo do processo, pelo
fundamento previsto pelo n. lll do artigo anterior, ndo podera intentar nova agao contra o réu com o
mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa seu direito”.
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Com isso, malgrado a perempc¢ao seja instituto analogo a litispendéncia e a
coisa julgada, pelas razdes aduzidas, ndo € considerada pela classificagdo adotada

como pressuposto processual extrinseco.

4.4 As Condicoes da Acao.

Verificada a existéncia dos pressupostos de existéncia e validade do
processo e, ato continuo, verificada a inexisténcia dos pressupostos processuais
negativos, antes de passar a analise do meritum causae, deverd o magistrado
verificar a presenca das condi¢des da agao.

O tema pertinente ao direito de acéo, despertou intensa polémica entre os
processualistas do século XIX, no que diz respeito a natureza concreta ou abstrata
do direito de acdo, tornando classicos os debates travados entre Windscheid,
defensor da natureza concreta do direito de acao e Theodor Muther, adepto da teoria
abstrata da agéo.

Para a doutrina concretista, a acdo consiste num direito da parte em obter
uma sentenca favoravel, de sorte que s6 havera acao quando julgada procedente a
pretensdo do autor. De outra forma, para a doutrina abstratista, a agdo nédo se
vincula ao meritério da demanda. Tanto tem acdo o autor da demanda julgada
procedente, como também a tem aquele que nao obteve ganho de causa. Destarte, o
direito de acao circunscreve-se a obtencao de uma sentenca de mérito, favoravel ou
nao ao autor.

O fundador da escola processual de Sao Paulo, Enrico Tullio Liebman definia
a acao como direito a obtengcdo de uma sentenca de mérito, favoravel ou
desfavoravel. Contudo, diversamente do pensamento abstratista puro, condicionava
o exame de mérito a presenca das condicdes da acdo. Assim, a acao € um direito
autdbnomo e abstrato, mas condicionado a trés pressupostos que, se ausentes,

implicam inexisténcia da acao, impossibilitando a analise do mérito.
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Esta concepcéo a respeito do direito de agdo foi denominada teoria mista ou
eclética adotada, entre néds, por forca do artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil.
Destarte, conforme a doutrina de Liebman, sdo condi¢des para o exercicio do direito
de acéao, a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade de parte e o interesse
processual.

Para a moderna doutrina, o pedido € juridicamente possivel quando nao
vedado pelo ordenamento. Assim, ndo havendo vedacao expressa, entende-se que o
pedido tem previsao abstrata no ordenamento e, portanto, é juridicamente possivel.

Nessa linha, vale registrar as licoes de DINAMARCO (2003), para quem deve
haver possibilidade juridica ndo apenas do pedido, mas, também, da causa de pedir
e da qualidade de parte. Logo, deve haver possibilidade juridica da demanda.
Destarte, v.g, na cobranca de divida de jogo, o pedido (cobranca) é juridicamente
possivel. E impossivel a causa de pedir, posto que a cobranga de divida de jogo é
vedada expressamente pelo ordenamento.

No mesmo sentido, a propositura de uma agao de execugao por quantia
certa contra devedor solvente contra a Fazenda Publica, constitui uma demanda
juridicamente impossivel, posto que deve seguir o rito especifico previsto no Cédigo
de Processo Civil e na Constituicao Federal. In casu, a impossibilidade juridica deve-
se a qualidade da parte.

No que diz respeito a legitimidade ad causam, entende-se que deve haver
pertinéncia subjetiva entre os sujeitos da relagéo juridica de direito material (sujeitos
da lide) e os sujeitos da relacao processual (sujeitos do processo).

Assim, em regra, devem figurar nos pélos da relacao processual os mesmos
sujeitos da relacao de direito material. Esta é a denominada legitimidade ordinaria.
Contudo, excepcionalmente, nos termos do artigo 6° do Cédigo de Processo Civil,
quando a lei expressamente autorizar, € admissivel que se litigue em nome prdprio
sobre direitos de outrem. Nesse caso, 0 substituto processual ocupara um dos poélos
da relagdo processual, afetando a esfera do substituido. E o que se da v.g, com a
legitimidade do Ministério Publico para propor agao de investigacao de paternidade,
nos termos do artigo 2°, §4,% da lei 8.560/1992, bem como nos casamentos ocorridos
antes de 2003, regidos pelo regime dotal, em que o marido tem legitimidade para
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administrar os bens da esposa. Quando ha a figura da substituicdo processual, fala-
se em legitimidade extraordinaria.

Por derradeiro, para que seja exercitado o direito de acdo, faz-se mister que
o autor tenha interesse processual, que deve ser aferido por intermédio do binémio
necessidade — adequacao. Por interesse necessidade, deve-se entender que cabe
ao autor demonstrar que o0 processo coloca-se como 0 meio necessario para que
possa ele obter o bem da vida que fora do processo nao alcancou.

Por interesse adequacado, entende-se que para cada situagdo da vida
lamentada em juizo, havera no plano processual uma protecédo apta ao interesse do
autor. Assim, cabe ao autor adequar seu pedido ao tipo de tutela jurisdicional que Ihe
proporcione algum proveito sob o ponto de vista pratico. Assim, ndo ha interesse em
propor uma acao de cobranca, quando o autor possui titulo executivo, pois o
provimento jurisdicional mostra-se inutil.

Ainda, impende consignar que as condigdes da acdo devem estar presentes
nao apenas quando o direito de acao é exercitado, mas no decorrer de todo a
relacdo juridica processual, de forma que, caso haja a auséncia superveniente de
quaisquer das condicdes para o exercicio do direito de acao, devera o juiz, ex officio,
extinguir o processo sem julgamento de mérito, consoante o disposto no artigo 267,
VI, do CPC.

4.5 Das Sentencas que nao Transitam em Julgado.

Tornou-se necessario fazer alusdo aos pressupostos processuais € as
condicOes da acao, para que possamos vislumbrar os casos em que nao ha que se
falar na incidéncia da imutabilidade decorrente da coisa julgada material. Isso
porque, quando a relagdo processual for tida por inexistente, ndo havera a
constituicdo da coisa julgada sobre uma eventual sentenca de mérito, de sorte que a
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qualquer tempo podera ser manejada acdo declaratéria,®” para que seja declarada a
inexisténcia da relacao processual pretérita, a fim de que o meritum causae possa
ser novamente debatido numa nova relacao juridica processual.

Sobre o tema, colacionamos as licdes de Eduardo Talamini (2005, p. 280):

As invalidades processuais, por mais graves que sejam, ndo impedem a
formagédo da coisa julgada e se tornam mesmo irrelevantes depois de
exaurida a possibilidade de emprego do remédio tipico para desconstituicao
da sentenga transitada em julgado. Ja a sentenca juridicamente inexistente,
na condigdo de “ndo-ato”, ndo comporta saneamento ou convalidagdo. N&o
€ apta a formagao da coisa julgada e, portanto, néo fica acobertada por tal
autoridade, podendo ser combatida independentemente da agéo rescisoria.

Destarte, nos casos de inexisténcia juridica, nao ha que se falar em
relativizacdo da coisa julgada posto que ha um instrumento processual apto a
permitir um novo exame da matéria. Dai, a manifesta necessidade de se verificar as
hipoteses de inexisténcia da relacao processual.

Fixadas essas nog¢des preliminares, consoante a classificacdo proposta por
WAMBIER (1998), quando ausente qualquer dos pressupostos processuais de
existéncia do processo, ou ainda, quando ausente qualquer das condi¢des da acgao,
a relacao processual sera tida por inexistente, podendo ser atacada a qualquer
tempo, pois sobre ela ndo recaira a eficacia imunizadora da coisa julgada material.

Nessa linha, embora utilizando terminologia diversa, faz-se mister registrar o
julgamento do Recurso Extraordinario n® 97.589-6, que trata de sentenca proferida
sem a citacdo do réu, onde se admitiu a possibilidade de revisdo do processo a
qualquer tempo:*®

Acao declaratéria de nulidade de sentenga por ser nula a citacdo do réu
revel em agdo em que foi proferida. 1. Para a hipotese prevista no artigo
471, 1, do atual CPC — que ¢é a falta ou nulidade da citagao, havendo revelia
— persiste, no direito brasileiro a querela nullitatis, o que implica dizer que a
nulidade da sentenga, independentemente do prazo para a propositura da
acao rescisoria, que, em rigor, ndo é cabivel para essa hipétese. 2. Recurso
Extraordinario conhecido, negando-se-lhe, porém, provimento.

% Nesse aspecto, vale lembrar o disposto no artigo 42, CPC, verbis: “O interesse do autor pode limitar-
se a declaragéo: | — Da existéncia ou inexisténcia da relagao juridica”.

% STF — 12 Camara. RE n? 97.589-6, 17.11.1982, Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 3.6.1983.
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Nesse palmilhar, muito dos casos enfrentados pela doutrina para admitir a
relativizacdo da coisa julgada sao casos tipicos de inexisténcia juridica. Assim, uma
vez adotada a classificacdo aludida, tornam-se desnecessarias muitas das intensas
discussdes que vem sendo travadas a respeito do tema, bastando que o autor faca
uso da agédo declaratéria de inexisténcia com a finalidade de buscar a declaracao da
inexisténcia da relacao juridica processual, o que é possivel, conforme salientamos,
por forca do artigo 4° do Cédigo de Processo Civil.

Nesse contexto, discorrendo sobre o tema, Candido Rangel Dinamarco
(2003, p. 249) atesta que:

Imagine-se uma sentenca que declarasse o0 recesso de algum Estado
federativo brasileiro, dispensando-o de prosseguir integrado na Republica
Federativa do Brasil. Um dispositivo como este chocar-se-ia com um dos
postulados mais firmes da Constituicao Federal, que é o da indissolubilidade
da Federagédo. Sequer a mais elevada das decisoes judiciais, proferida que
fosse pelo 6rgdo maximo do Poder Judiciario, seria suficiente para superar a
barreira politica representada pelo artigo 1?2 da Constituicdo. Imagine-se
também uma sentenca que condenasse uma pessoa a dar a outra, em
cumprimento de clausula contratual, determinado peso de sua carne, em
consequéncia de uma divida nao honrada; ou que condenasse uma mulher
a prestar servicos de prostituta ao autor, em cumprimento ao disposto por
ambos em clausula contratual. Sentencas como estas esbarrariam na
barreira irremovivel que € o zelo pela integridade fisica e pela dignidade
humana, valores absolutos que a Constituicao Federal cultiva (art. 19, 1, e
art. 59). Invoco ainda uma noticia divulgada ha algum tempo na imprensa
brasileira, segundo o qual um tatuado excéntrico teria vendido a alguém a
sua propria pele, para entrega post mortem (venda a termo?): qual médico
cumpriria, sem grave ameaga ao juramento hipocratico, uma sentenca,
ainda que passada em julgado, que Ihe impusesse a obrigacao de retirar o
couro do cadaver do tatuado e entregar ao comprador? Pensar ainda na
condenagdo do devedor a prisdo por divida, fora dos casos
constitucionalmente ressalvados (art. 52, inc. LXVII).

Ocorre que estes casos sao tipicos de pedidos juridicamente impossiveis, de
sorte que eventual sentenca de mérito jamais ficara acobertada pelo manto da coisa

julgada.®

% E interessante notar que embora Liebman tenha reformulado seu pensamento, passando a defender
que a possibilidade juridica do pedido ndo é matéria ligada ao direito de agdo, mas que se
circunscreve ao mérito da demanda, o nosso ordenamento continua a contemplar a possibilidade
juridica do pedido como condigdo para o exercicio do direito de acéo, por forca do disposto no artigo
267, VI, do CPC, o que gera reflexos importantes para o estudo dos instrumentos impugnativos tipicos
da coisa julgada material.



75

Ademais, a classificagdo aludida € de rigor l6gico, pois o ordenamento
condiciona o exercicio do direito de agdo ao preenchimento das condicdes da acéo.
Assim, se porventura vier a ser proferida sentenca de mérito quando nao
preenchidas as condigcbes da acdo, ndo nos parece crivel que se possa defender a
nulidade da relacdo processual, pois, nesse caso, admitir-se-ia a possibilidade de
atuacao da jurisdicao quando ausente o direito de acao agédo, ou mais precisamente,
quando ausente demanda, que constitui pressuposto de existéncia da relacao
juridica processual.

Melhor explicando, o sistema processual condiciona o exercicio do direito de
acao ao preenchimento das condi¢des elencadas no artigo 267, VI, do CPC. Assim,
a contrario sensu, quando ausente uma das condi¢des da acao, o Estado-juiz negara
a prestacao jurisdicional ao autor, uma vez que, no caso concreto, 0 mesmo nao
tinha direito de acao.

Como visto alhures, a demanda caracteriza-se pelo exercicio do direito de
acao. Ora, quando declarada a caréncia da acgao, estara o juiz reconhecendo a
inexisténcia de demanda, o que implica, indubitavelmente, inexisténcia da relacao
juridica processual. Logo, é de rigor técnico que ausente qualquer das condicbes da
acao havera inexisténcia do processo.

Além das hipo6teses sobreditas, nada obsta que se verifique a inexisténcia de
um determinado ato processual, tornando cabivel a acao declaratoria de inexisténcia.
Assim, v.g, sentenca sem dispositivo € sentenca inexistente, uma vez que nao
atingiu sua finalidade primordial, a de pér fim a lide. Logo, uma sentenca que nada
decide é tudo, menos sentenca. Contudo, conforme ja lembramos anteriormente, se
a decisao for antecipada na fundamentacdo da sentenca, ndo ha que se falar em
inexisténcia juridica, mas em mera irregularidade processual, caracterizada por uma
ma técnica do magistrado (TALAMINI, 2005).

Ainda, ao contrario das hip6teses que ensejam a inexisténcia da relacédo
juridica processual, as invalidades processuais ndao obstam a constituicdo da coisa
julgada sobre a sentenca de mérito. Destarte, quando ausente qualquer dos
pressupostos de validade do processo, a invalidade processual sera tida como
nulidade absoluta, que € caracterizada pela inobservancia de questbes de ordem



76

publica, de sorte que podera a sentengca ser desconstituida no biénio ulterior ao
transito em julgado da sentenca de mérito, com fundamento em um dos incisos do
artigo 485 do Codigo de Processo Civil.

Contudo, ultrapassado o prazo decadencial de dois anos, opera-se a coisa
soberanamente julgada, ndo podendo a matéria ser novamente discutida, salvo na
hip6étese de admitir-se a viabilidade de flexibilizacdo da coisa julgada em casos
pontuais, como forma de proporcionar uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva, nos termos da promessa constitucional esculpida no artigo 52 XXXV da
Lex Fundamentale.

Nesse contexto, tornou-se necessario dedicar parte do estudo aos
instrumentos impugnativos tipicos das sentencas de mérito transitadas em julgado,
para que se tenha em mente que a discussao a respeito da viabilidade de mitigacao
dos rigores da coisa julgada, deve limitar-se as hipoteses de sentencas transitadas
em julgado, que ndo sejam passiveis de ataque por meio dos instrumentos
processuais analisados, ou seja, a acao resciséria e a acdo declaratoria de
inexisténcia.

Destarte, fixados os desafios que o tema propbe, no capitulo seguinte,
passaremos a discorrer acerca da viabilidade de relativizagdo da coisa julgada, onde
serao analisadas as principais opiniées doutrinarias a respeito.

Impende salientar que o tema € polémico e vem despertando a atencao da
grande maioria da doutrina. Contudo, nao se pode perder de vista a necessidade de
enfrentar a questdao com a prudéncia que o tema exige, para que se possa, ao final,
verificar qual a tese que melhor se coaduna com o atual estagio de evolugdo do
direito processual, imbuido no mister de dar efetividade ao direito substancial e
proporcionar um acesso équo a justica.
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5. AFLEXIBILIZACAO DA COISA JULGADA.

5.1 Consideracoes iniciais.

Apés dedicarmos uma consideravel parte do estudo aos aspectos histéricos,
balizas, regramentos e instrumentos impugnativos da coisa julgada, torna-se
necessario retomar o estudo acerca da viabilidade de flexibilizacao da coisa julgada,
como forma de proporcionar uma tutela jurisdicional adequada e efetiva a justica, a
luz do estatuido no artigo 52 XXXV da Lei Fundamental.

Nesse contexto, verificado o desafio que o tema propde, a primeira questao
que deve ser enfrentada é saber se 0 ordenamento processual agasalha a tese de
mitigacdo da intangibilidade da coisa julgada ou se, de outra banda, na sistematica
do ordenamento patrio, ndo ha lugar para a tese ora analisada.

Como consignamos no primeiro capitulo do estudo, entendemos que a
flexibilizacdo da coisa julgada esta em consonancia com o ordenamento juridico
patrio. Ademais, existem duas formas de relativizacdo da coisa julgada. De um lado,
€ possivel a mitigacdo da auctoritas rei judicatae por intermédio de alteracoes
legislativas, criando-se instrumentos aptos a controlar a eficacia imunizadora da
coisa julgada material, quer ampliando as hipéteses de cabimento de agao rescisoria,
quer por intermédio da criacdo de instrumentos de controle da coisa julgada
inconstitucional, como fez o paragrafo unico do artigo 741, bem como o artigo 475, L,
II, do Codigo de Processo Civil.

Na mesma ordem de idéias, o segundo método de relativizacdo da coisa
julgada consiste na evolucao da jurisprudéncia, que tem enfrentado o tema a luz dos
principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade e sistematizado
algumas hipéteses em que se evidenciou a necessidade de mitigar a imutabilidade
da coisa julgada como forma de prestigiar direitos de grande importancia no

ordenamento juridico.
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Destarte, imbuido neste mister, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica j& admitiram em algumas hip6teses a flexibilizacdo da coisa
julgada, quando no caso sub judice, verificou-se que o valor justica deveria suplantar
a seguranca inerente a coisa julgada panprocessual.

Num primeiro momento, a idéia de mitigacao da coisa julgada comecou a
ser defendida por algumas vozes na doutrina, mas sempre através de
processualistas de destaque, como, por exemplo, pelos professores Candido Rangel
Dinamarco, Humberto Theodoro Junior, Juliana Cordeiro Faria, Carlos Valder do
Nascimento, bem como pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica José Augusto
Delgado.

Neste momento, os defensores da relativizagdo da coisa julgada limitavam
a defender suas teses no plano exclusivo da retérica juridica, demonstrando que o
ordenamento, visto em sua unidade, permite a quebra pontual da coisa julgada. A
partir dai defendiam que a coisa julgada deveria ceder quando inconstitucional ou
quando imunizasse uma “grave injusti¢ca”, sem propor qualquer sistematizacdo das
hipoteses aptas a ensejar a quebra atipica da coisa julgada.

Com isso, quando o tema passou a ganhar destaque na doutrina, ergueram-
se muitas vozes entendendo que a idéia de flexibilizagdo da coisa julgada, nos
moldes em que estava sendo defendida, implicaria, indubitavelmente, num
enfraquecimento institucional da coisa julgada, o que culminaria com o total
desprestigio da seguranca juridica no processo.

De se registrar, nesse passo, que as criticas a quebra atipica da coisa
julgada sao sérias e fundadas, pois saem do plano abstrato e trazem a discussao
para a pratica forense, para a partir dai, defenderem que a positivacdo da
flexibilizacdo da coisa julgada, por diversas razdes, significaria um retrocesso do
processo civil.

Todavia, em que pese a autenticidade das criticas entoadas por parte da
doutrina, a nosso ver, elas nao sao suficientes para poér uma pa de cal na discussao.
Destarte, a partir das criticas expostas, deve a discussao ser levada a um plano

superior, com propostas sérias tendentes a sistematizar a forma de se flexibilizar
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pontualmente os rigores da res judicata, sem que isso represente um menoscabo a
seguranga no processo.

Para tanto, é imperioso que a discussao permaneca acesa na doutrina e na
jurisprudéncia, que nao devem se furtar a uma analise mais aprofundada do tema,
para que se chegue a um consenso a respeito da viabilidade ou ndo de relativizacao
da coisa julgada e, além disso, para que se enfrente questdo de extrema
importancia, a de definir a forma e o instrumento processual apto a permitir a
flexibilizacado da coisa julgada, que deve ser compativel com a natureza excepcional
das hipbéteses que reclamam este tratamento especial do ordenamento juridico.

5.2 Criticas a Flexibilizacao da Coisa Julgada.

Neste momento do estudo, registraremos as principais criticas doutrinarias a
tese de flexibilizacdo da coisa julgada. Como ja adiantamos, os argumentos sao
fundados e principalmente de ordem pragmatica, mas a nosso ver, insuficientes para
obstar a quebra da coisa soberanamente julgada em todo e qualquer caso.

Destarte, 0 exame das criticas a tese de flexibilizacdo da res judicata é de
importancia clarividente, uma vez que, a partir delas, é possivel se chegar a uma
sistematizacdo da matéria que se aproxime da necessidade de se equilibrar no
processo 0s valores seguranga e justica.

Dessa forma, considerando que a maioria das teses doutrinarias favoraveis a
mitigacdo da coisa julgada omitiam qualquer proposta de sistematizacdo do tema,
limitando-se a defender que a mesma nao deveria prevalecer diante de uma “grave
injustica”, a doutrina passou a temer a ocorréncia de uma inversao de valores,
tornando os pronunciamentos jurisdicionais sempre passiveis de revisdo, o que
redundaria, nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira (2004, p. 209) “em golpear
de morte o préprio instituto”, uma vez que o inconformismo com um pronunciamento

desfavoravel é inerente a natureza humana.
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Nessa linha, Luiz Guilherme Marinoni (2004), em artigo intitulado “Sobre a
chamada ‘Relativizacdo’ da Coisa Julgada Material”, defende a impossibilidade de
quebra atipica da coisa julgada por diversas razdes.

Consoante as licdes do processualista paranaense, nao ha condi¢des de se
disciplinar um processo que sempre conduza a um resultado justo. Com isso, a
simples afirmacao de que o Poder Judiciario ndo pode emitir pronunciamentos
contrarios a justica, a realidade dos fatos e a lei ndo constitui fundamento idéneo
para a relativizacdo da coisa julgada, uma vez que “de nada adianta falar em acesso
a justica sem dar ao cidaddo o direito de ver seu conflito solucionado
definitivamente”.

Defende, ainda, que o préprio sistema ndo ignora a possibilidade de
sentengcas injustas e, para tanto, regulamenta a acdo resciséria para a
desconstituicdo de sentencas de mérito nos casos expressamente e taxativamente
autorizados por lei.

Nesse sentido, com relacdo a aplicacdo dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da razoabilidade como forma de relativizacdo da coisa julgada,
colacionamos o escélio de Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 22):

Note-se que a idéia de dar ao juiz o poder de balancear um direito com a
coisa julgada material, elimina a esséncia da coisa julgada como principio
garantidor da seguranga juridica, passando a instituir um sistema aberto.
Contudo, a prépria razao de ser da coisa julgada impede que se imagine um
sistema deste tipo, em que o juiz possa analisar, diante do caso concreto, se
ela deve, ou ndo, prevalecer. Um sistema aberto ndo se concilia com a
natureza da coisa julgada material

Ademais, a possibilidade de o juiz desconsiderar a coisa julgada diante de
determinado caso concreto certamente estimulara a eternizacdo dos
conflitos e colaborard para o agravamento, hoje quase insuportavel, da
“demora da justica”, caminhando em sentido diretamente oposto aquele
apontado pela doutrina processual contemporénea.

Nesse sentido, para MARINONI (2004), falta a tese que pugna pela
relativizacdo da coisa julgada, prescrever o que se entende por “ustica”, uma vez
que, ao que parece, buscam o conceito oriundo do senso comum, capaz de ser
descoberto por qualquer cidaddo médio, o que torna a tese imprestavel ao seu

propésito, por sofrer de evidente inconsisténcia.
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Dessa forma, conclui que a existéncia de uma teoria que conseguisse fazer
com que todos os processos terminassem com um julgamento justo seria ideal. Mas,
na sua falta, deve-se manter a atual concepg¢ao de coisa julgada material, sob pena
de serem cometidas injusticas muito maiores do que as pontuais e raras levantadas
pela doutrina.

Nelson Nery Junior (2004), em artigo intitulado “Coisa Julgada e o Estado
Democratico de Direito” também se insurgiu contra a tese de flexibilizacdo da coisa
julgada, aduzindo, para tanto, diversas razoes.

Conforme o entendimento em anadlise, nos termos do artigo 1° da
Constituicdo Federal, um dos fundamentos sobre o qual estd estruturado o Estado
brasileiro é o Estado Democrético de Direito.

Assim, tendo em vista que a coisa julgada constitui manifestagcdo do
principio da seguranca juridica no ambito da atividade jurisdicional, o seu desrespeito
constitui, na verdade, ultraje ao préprio Estado Democratico de Direito, consagrado
como uma das pilastras da Republica Federativa, nos termos da Carta
Constitucional.

A partir dai, Nelson Nery Junior defende que o ordenamento péatrio nao
admite a relativizacao (rectius: desconsideracdo) da coisa julgada além dos casos
autorizados de forma exaustiva no sistema processual, sob pena de negacao do
principio da seguranga juridica e, consequentemente, do Estado Democréatico de
Direito.

Ademais, entende que seria totalmente invidvel equacionar a questao
tratando-a como um acontecimento excepcional, uma vez que a cultura juridica
brasileira encarregar-se-ia de alargar seus espectros, tornando-a regra no sistema,
como ocorreu com a utilizacdo de mandados de seguranca manejados para dar
efeito suspensivo aos recursos quando a lei negava este efeito, o que resultaria,
numa inversao de valores, de forma que a intangibilidade da coisa julgada passaria a
ser tratada como excegao.

Com isso, faz-se necessario colacionar as reflexdes de Nelson Nery Junior
(2004, p. 235):
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Com base em duas ou trés situagdes de excecado extrema — e elas existem
aos borbotdes na vida cotidiana - pretende-se construir uma perigosa tese,
gue na verdade destrdi a coisa julgada, pedra fundamental de existéncia do
Estado Democrético de Direito, no que tange ao exercicio da fungao
jurisdicional. O mais grave de tudo isso € a falta de compromisso com o
regime democratico, do conhecimento do processo como instrumento de
democracia e, ainda, do desconhecimento das imbricagdes que a
relativizacdo da coisa julgada traz ao sistema. Para afirmar-se que a coisa
julgada injusta e inconstitucional é inexistente, inoponivel, nula, que deve ser
destruida etc., &€ necessario que se examine o sistema constitucional como
um todo e ndo apenas que se refira, por exemplo ao principio da
proporcionalidade, perdendo-se de vista a base fundamental da Republica
brasileira, que é o Estado Democratico de Direito, do qual a coisa julgada é
elemento de existéncia.

Nessa linha, Nelson Nery defende que o Unico método possivel de
desconstituicdo da coisa julgada, além dos casos ja previstos em lei, seria por
intermédio da alteracdo do artigo 485 do Cdédigo de Processo Civil, como, v.g, a
instituicdo da coisa julgada nas acdes de investigacao de paternidade secundum
eventum probationis, uma vez que, sem expressa disposicdo de lei regulamentando
a situacdo, ndo se podera desconsiderar a imutabilidade inerente a coisa julgada.

Com isso, o autor propde uma alteracédo de lege ferenda do artigo 485 do
CPC, para que haja um alargamento das hip6teses de cabimento da acao resciséria,
como forma de preservar o respeito a seguranca juridica no processo, que constitui
valor insito ao Estado Democratico de Direito.

No mesmo sentido, Ovidio Araljo Baptista da Silva (2004), em artigo
intitulado “Coisa Julgada Relativa?”, tece diversas criticas a tese de relativizagdo da
coisa julgada, afirmando que os pressupostos apontados pela doutrina para a quebra
da coisa julgada, tais como ’“sentenca injusta”, “grave injustica®, “sentenca
absurdamente lesiva” jamais constituirdo fundamento idéneo para a desconstituicao
da coisa julgada.

Isso porque, seria impossivel chegar-se a um critério razoavel para se
estimar quando uma sentengca pode ser adjetivada de “absurdamente lesiva” ou
portadora de uma “grave injustica”, uma vez que este conceito é cultural e historico,
mutavel no tempo e no espaco, de modo que a intangibilidade da coisa julgada
jamais poderia ficar vinculada a um conceito temporario daquilo que é certo e do que
€ justo.
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Com isso, argumenta Ovidio Baptista que é da prépria esséncia da coisa
julgada extirpar as discussdes acerca da justica da sentenca, a fim de que nao se
eternizem as discussdes em torno da lide. Alias, nesse aspecto reside o fundamento
politico da coisa julgada.

Ademais, defende que a incerteza consiste num mal muito maior do que uma
sentenca eventualmente injusta, mas que amenize os animos das partes. Assim,
consoante as licdes ora registradas, ainda que a sentenca nao esteja conectada com
os valores sociais e politicos encartados pela Carta Magna, jamais podera ser
revista, pois o valor seguranca juridica suplanta a necessidade utépica da busca
incondicional por uma sentenca justa.

Uma segunda critica aduzida por Ovidio A. Baptista da Silva, consiste no fato
de que nao se pode saber com seguranca, se a sentenca que destruiu a coisa
julgada anteriormente formada, sob o pretexto de tratar-se de “injusta” ou “abusiva”
sera necessariamente melhor do que a primeira e, além disso, caso nao seja, o autor
indaga: “a segunda sentenca imunizada pela coisa julgada também podera ser
revista a qualquer tempo?”.

O pensamento de Ovidio A. Baptista da Silva (2004, p.217) fica bem
evidenciado na seguinte passagem:

Suponho desnecessario sustentar que a “justica da sentenga” nunca foi e, a
meu ver, jamais podera ser, fundamento para o império da coisa julgada. De
todos os argumentos concebidos pela doutrina, através dos séculos, para
sustentar a necessidade de que os litigios ndo se eternizem, parece-me que
0 mais consistente reside, justamente, na eventualidade de que a prépria
sentenga que houver reformado a anterior, sob o pressuposto de conter
injustica, venha a ser mais uma vez questionada como injusta; e assim ad
eternum, sabido, como é, que a justica, ndo sendo um valor absoluto, pode
variar, ndo apenas no tempo, mas entre pessoas ligadas a diferencas
crengas politicas, morais e religiosas, numa sociedade democratica que se
vangloria de ser tolerante e “pluralista” quanto a valores.

Ainda, sao levantadas outras questdes omitidas pela doutrina, como
desvendar qual o Tribunal competente para a desconstituicdo atipica da coisa
julgada, indagando também se este tribunal possui legitimidade para desconstituir
uma sentenca de um outro tribunal sob o pretexto de tratar-se de uma sentenca
injusta ou abusiva.
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Em linhas gerais, esta é a sintese do pensamento da doutrina contraria a
mitigacdo da imutabilidade da coisa julgada. Percebe-se, nesse passo, que algumas
das criticas supra transcritas sdo de dificil resposta e demonstram uma preocupacgao
com a banalizacao da idéia de relativizagdo da coisa julgada, o que certamente traria
um sentimento de total inseguranca para a sociedade.

Ademais, é certo que a simpatia do tema tem levado parte da doutrina a
ampliar exageradamente a tese, vinculando a incidéncia da coisa julgada ao conceito
de justica, o que consiste, de fato, numa proposta que nédo se coaduna com 0
postulado da seguranca juridica.

Contudo, como salientamos, as criticas sobreditas ndo séo suficientes para
obstar em todo e qualquer caso o reexame do conteddo da sentenca de meérito
transitada em julgado, uma vez que em casos cuja excepcionalidade é justificada, é
plenamente viavel a quebra da coisa julgada, como forma de resguardar um acesso
€quo a justica, a luz do artigo 5° XXXV da Constituicdo Federal.

Com isso, data maxima venia, ndo nos parece crivel que se possa negar um
tratamento especial as excegdes do sistema, pelo temor de que as mesmas tornem-
se regras. Nessa linha, cabe ao instrumento processual apto a desconstituir a coisa
julgada anteriormente formada, compatibilizar-se com a natureza excepcional do
tema, a fim de que a coisa julgada continue a desempenhar o seu papel de
fundamental importancia no processo civil, estabilizando as relagdes juridicas
levadas a apreciacao do Estado-juiz.

Dessa forma, a grande questao que se pde é definir uma forma viavel de se
desconstituir a coisa soberanamente julgada, uma vez que defender a
impossibilidade de se flexibilizar a coisa julgada em razao de o Cédigo de Processo
Civil nao regulamentar um instrumento para tanto, € inadmissivel.

Nesse contexto, deve se extrair do proprio sistema um instrumento
processual apto a permitir a flexibilizacdo pontual da coisa julgada, uma vez que,
“ignorar o conflito existente ou apenas afirmar que a ‘relativizagcao’ é algo
excepcionalissimo, recusando-lhe qualquer sistematizacao, apenas contribuiria para
a inseguranca” (TALAMINI, 2005).
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5.3 Os Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade.

O estudo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade para o
desenvolvimento do presente trabalho é de extrema importancia, uma vez que, como
ja afirmamos, ndao ha principios absolutos no ordenamento, de forma que a
ponderacdo de valores, como forma de verificagdo do preceito constitucional
aplicavel ao caso concreto é realizada por intermédio dos principios em estudo, que
tém a finalidade precipua de solucionar a convivéncia conflitual dos principios no
ordenamento juridico.

Os principios, ao lado das regras, compéem a categoria das normas
juridicas. Nas palavras de TALAMINI (2005), ambos, na qualidade de normas, sao
gerais e abstratos. Contudo, as regras tém seu ambito de incidéncia limitado nelas
mesmas, contendo em si, a descri¢cao das hipéteses especificas a que se aplicam. Ja
os principios tém ambito de incidéncia ilimitado, uma vez que, na medida em que
servem inclusive para fundar, harmonizar, integrar e limitar a incidéncias das regras
juridicas, nao ha uma prévia especificacdo do seu campo de incidéncia.

No que diz respeito ao conceito de principio, eis a classica definicao de
Celso Antonio Bandeira de Mello (1986, p. 230):

Principio é, por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harm®énico (...).

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subverséo de seus valores fundamentais.

Nesse contexto, os principios possuem um conteudo essencialmente
axiolégico, que evolui na medida em que se alteram os valores de um determinado
corpo social. Alias, este fendmeno vem sendo denominado pela doutrina de processo
de mutacdo constitucional, caracterizado pela mudanca na interpretacdo de
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dispositivos constitucionais sem prévia alteracao legislativa, mas em razdo de um
novo angulo com que se analisa a carga valorativa insita aos principios
constitucionais.

Robert Alexy (2002), entende que o principal traco que diferencia os
principios das regras reside na diversidade de tratamento dispensado quando as
regras juridicas entram em conflito daquele aplicado quando os principios entram em
coliséo.

Diante de um conflito entre regras, uma delas necessariamente ha que ser
declarada invalida por meio da aplicacdao de critérios previamente definidos no
ordenamento juridico. Com isso, tem-se que lei posterior revoga a anterior (critério
cronolégico), lei especial revoga a geral (critério da especialidade) e lei
hierarquicamente superior revoga a de hierarquia inferior (critério hierarquico). Essas
sdo as chamadas antinomias de primeiro grau.

Nada obstante, existem ainda regras pré-estabelecidas até mesmo para
solucionar a colisdo entre os proprios critérios aplicaveis para a verificacao da regra
juridica valida. Assim, do conflito entre regra especial e regra posterior, prevalece a
primeira, do conflito entre regra hierarquicamente superior e regra posterior,
prevalece aquela e, por fim, da colisdo entre norma especial e norma
hierarquicamente superior, prevalece, via de regra, a ultima. Nas licbes de Norberto
Bobbio (1989), estas sao as antinomias de segundo grau.

De se notar, nesse passo, que diante de um conflito entre regras juridicas,
havera necessariamente um critério rigido de exclusdo, de forma que a regra
aplicavel ao caso concreto devera, necessariamente, declarar invalida a regra
juridica excluida.

De outra forma, quando principios juridicos entram em colisdo, ndo ha uma
relacdo rigida de exclusdo, mas ambos devem ser sopesados e ponderados,
aplicando para o caso concreto aquele que incidir em maior extensdo, ou nas
palavras de Robert Alexy, aquele que incidir com maior peso, havendo, entre eles,
uma relacao de precedéncia, verificavel caso a caso.

Todavia, isto ndo significa declarar invalido o principio desprezado, nem que

o mesmo tenha que introduzir uma clausula de exce¢éao. O que ocorre é que, diante
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de certas circunstancias, um dos principios prevalece ao outro, sem que isso seja
Obice para que em outras circunstancias, a ordem de precedéncia seja diversa
(ALEXY, 2002).

Destarte, a partir destas nocdes emerge a importancia dos principios da

0

proporcionalidade e da razoabilidade, *° uma vez que é por intermédio destes

principios que se faz o exercicio mental de ponderacdo do conteudo axiolégico dos
principios, como forma de se verificar qual deles incide em maior grau de extensao
naquele determinado caso concreto, devendo, com isso, prevalecer.

Nesse diapasao, faz-se necessario consignar as licdes de Eduardo
Talamini (2005, p. 566):

Obviamente, ndo se nega que determinados bens gozam de uma
preferéncia valorativa dentro do ordenamento, a qual muitas vezes pode ser
constatada ainda em abstrato (v.g., a vida, a integridade fisica...). O
problema se d4 quando os bens se encontram no mesmo “escalao” ou sdo
tao dispares que é impossivel seu cotejo abstrato. Isso pode ocorrer mesmo
em relacdo aqueles direitos fundamentais que gozam de especial
preferéncia contrastavel em abstrato; basta que in concrefo o mesmo valor
fundamental esteja posto nos dois lados do conflito. Diante da
impossibilidade de se chegar a um “denominador comum” para a conciliagdo
de dois ou mais valores juridicos conflitantes no caso concreto, verifica-se
qual deve (ou quais devem) prevalecer; quais sdo 0s mais “urgentes e
fundamentais” no caso concreto. Mas ao gravame ao bem juridico que nao
prevalece (ou aos bens que ndo prevalecem) ndo deve ir além do que
requer o fim aprovado: a consecug¢ao do bem é que prevalece.

O principio da proporcionalidade, primitivamente, consistia nhuma forma de
limitagdo dos atos do Poder Publico, ou seja, era tido como meio de defesa dos
cidadaos contra decisdes injustas e arbitrarias da administracao. Com isso, reportado
principio exerceu grande influéncia na esfera do Direito Administrativo, por atuar
como Obice aos abusos do Poder Publico em face da coletividade.

0 A doutrina adverte que prorcionalidade e razoabilidade néo sdo expressdes sindnimas. Na verdade,
diz-se que o principio da razoabilidade é uma das facetas do principio da proporcionalidade. Além
disso, os institutos possuem raizes histéricas dispares, uma vez que o principio da proporcionalidade
é fruto da doutrina e das decisdes das cortes constitucionais alemas. Ja o principio da razoabilidade
surgiu a partir da jurisprudéncia norte americana, com o substantive due process of law. Para um
estudo mais acurado acerca das principais diferencas existentes entre o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, vide Maria Sylvia Zanella Di Pietro, in Direito Administrativo
(2004).
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Sobre o tema, J. J. Gomes Canotilho (1998, p 261) acentua que:

Através de standards jurisprudenciais como o da proporcionalidade,
razoabilidade, proibicdo de excesso, €& possivel hoje recolocar a
administracao (e, de um modo geral, os poderes publicos) num plano menos
sombranceiro e incontestado relativamente ao cidadao. (...). Quando se
solicita a um tribunal que aprecie a legitimidade da busca e apreensdo de
um jornal difusor de noticias desfavoraveis ao Governo, ndo se exige ao juiz
gue se arvore em “censor” e “administrador negativo” mas que, através da
utilizagéo de “standards” de controlo, verifique se a administracdo se pauta
por critérios de necessidade, proporcionalidade e razoabilidade.

Nessa ordem de idéias, a doutrina vem apontando que no conceito de
principio da proporcionalidade, inserem-se trés subprincipios, que na verdade,
representam deveres a serem observados para a aplicacao do principio em analise.
Sao eles, os principios da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Em linhas gerais, pelo subprincipio da adequacao deve se entender que a
medida adotada para a realizagdo de um interesse publico deve ser apropriada para
alcancar o fim escolhido, como forma de se evitar conseqiiéncias gravosas aos
interesses individuais. Em suma, deve haver um controle da relacdo de adequacao
medida-fim.

Ja o subprincipio da exigibilidade traz em seu bojo a idéia de que o meio
escolhido para a consecucgao de um determinado fim, deve gerar a menor ingeréncia
possivel nos interesses da sociedade. Em outras palavras, o meio adotado deve
propiciar a obtencdo da maior vantagem com o menor sacrificio possivel. Assim, das
varias alternativas possiveis, aplica-se a menos gravosa para a coletividade.

Por fim, tem-se o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
entendido como aquele que busca a “justa medida”, extraida através de um juizo de
ponderacdo. Em suma, deve o valor sacrificado ser menor do que os beneficios
alcancados com a aplicacao do valor prevalecente, ambos considerados validos no

ordenamento.*!

“ No sentido do texto, J.J. Gomes Canotilho, in Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (2000,
p. 262/263).
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Nesse contexto, é justamente o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito que é de grande valia para o estudo da flexibilizacdo da coisa julgada,
uma vez que tem a fungdo primordial de solucionar casos onde se denota a
convivéncia antag6nica entre garantias fundamentais, buscando verificar qual deles
deve ser aplicado no caso concreto.

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, o principio da
proporcionalidade rompeu os limites do Direito Administrativo, passando a ser
considerado um postulado supra constitucional, exatamente por atuar como norte
interpretativo da relacdo entre os principios constitucionais. Ademais, tendo em vista
que o principio da proporcionalidade € inerente ao Estado Democratico de Direito,
por atuar como limitador do Estado frente aos direitos da coletividade, encontra-se
positivado no ordenamento patrio, por conta do disposto no artigo 5°, §2°, da Lei
Fundamental*.

Nesse palmilhar, deslocando a analise do principio da proporcionalidade
para o estudo da flexibilizacdo da coisa julgada, a grande questdo que se pode
consiste na verificacdo da possibilidade e viabilidade de mitigacdo pontual da
imutabilidade insita a coisa julgada panprocessual, quando se constatar que no caso
sub judice a seguranca juridica estd confrontando com postulados constitucionais
que ocupam lugar de destaque no sistema juridico-constitucional.

Como demonstrou José Carlos Barbosa Moreira (2005), em seu artigo
intitulado “Consideracées Sobre a Chamada ‘Relativizagdo’ da Coisa Julgada
Material”, o instituto da coisa julgada esta longe de constituir algo absoluto no
sistema juridico, apontando os exemplos mais ostensivos neste sentido, a
possibilidade de se desconstituir a coisa julgada através da acao rescisoria na esfera
civel e, no ambito penal, por intermédio da revisao criminal.

Nesse sentido, é exatamente o principio da proporcionalidade que norteia a
atividade do legislador para apontar as causas autorizadoras de desconstituicdo da
coisa julgada, quando é possivel se verificar de antemao que o conteudo da

sentencga, malgrado imunizado pela coisa julgada material, ndo esta em consonancia

2 Art. 5° §22, CF: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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com o ordenamento juridico. Com isso, o0 proprio legislador mitiga os rigores da coisa
julgada e, consequentemente, mitiga a seguranca juridica, que, indubitavelmente,
nao constituem valores absolutos no sistema.

Contudo, para parcela da doutrina, a abertura da via da acao rescisoéria,
onde séo elencadas as hipéteses que ensejam a desconstituicdo da coisa julgada, ja
constitui manifestacéo do principio da proporcionalidade, de sorte que nédo é dado ao
Poder Judiciario desconsiderar a coisa julgada além dos casos admitidos pelo
Cédigo de Processo Civil, sob pena de se incorrer numa subversao de valores.

Discorrendo sobre a questao, Nelson Nery Junior (2005, p. 248) exorta:

A coisa julgada ndo pode ser modificada nem por emenda constitucional (CF
12 caput e 60 §4° | e IV), nem pela lei (CF, 52 XXXVI). A fortiori, ndo poderia
ser modificada por outra decisdo do Poder Judiciario. Portanto, a norma da
lei ordinaria que autoriza a modificagao da coisa julgada pela agéo rescisoria
(CPC 485) seria, aparentemente, inconstitucional.

Entretanto, vemos a previsao legal da agdo resciséria como conseqiiéncia
da incidéncia do principio constitucional da proporcionalidade, em face da
extrema gravidade de que se reveste a sentenga com 0s vicios arrolados em
numerus clausus pelo CPC 485. O sistema abre para o interessado mais
dois anos (CPC 495), para que possa pedir ao Poder Judiciario a
modificacao da coisa julgada que se formara anteriormente.

Passados os dois anos do prazo para o exercicio da pretensao rescisoria,
da-se o fenbmeno da coisa soberanamente julgada, nao mais modificavel,
qualquer que seja o0 motivo alegado pelo interessado.

A acado rescisdria — destinada a modificar a coisa julgada protegida
constitucionalmente protegida — é constitucional, desde que exercida nos
limites angustos e taxativos das hipdteses do CPC 485 e do prazo exiguo de
dois anos previsto pelo CPC 495. Trata-se, aqui, de interpretacdo do CPC
485 conforme a constituicdo (verfassungskonforme Auslegung Von
Gesetzen), técnica pela qual ndo se deve declarar a lei ou ato normativo
inconstitucional, se puder dar-se & norma interpretagdo que se coadune com
o sistema constitucional. A admissibilidade da agao resciséria para atacar a
coisa julgada é manifestagdo do principio constitucional da
proporcionalidade.

Como se denota, Nelson Nery faz uma interpretagdo extensiva do artigo 5°
XXXVI da Lei Maior, considerando a coisa julgada garantia fundamental, para logo
em seguida defender que apenas o legislador pode ampliar os limites do artigo 485
do CPC, sob pena de incorrer-se em vicio de inconstitucionalidade, pois as hip6teses
de sentengas rescindiveis ja foram apontadas de forma exaustiva pelo legislador,
como forma de manifestacao do principio da proporcionalidade.
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Contudo, entendemos que nao € s6 o legislador que pode ancorar-se no
principio da proporcionalidade para flexibilizar a coisa julgada, sob pena de um
profundo esvaziamento da importancia que os principios constitucionais exercem na
seara do direito processual civil, uma vez que é absolutamente impossivel que o
legislador preveja em abstrato todas as situagdes em que se mostra razoavel a
desconstituicao da coisa julgada material.

Nessa linha sao as licbes de Eduardo Talamini (2005, p. 575):

Nao ha duvidas de que o instituto da agéo rescisoéria resulta de uma certa
“ponderacao” de valores. Mas isso ndo autoriza dizer que todos 0s possiveis
conflitos entre valores estejam necessariamente solucionados por essa via.
Bem o contrario, a colisdo entre principios ndo é problema que pode ser
dirimido integralmente de modo geral e abstrato. Depende da consideragao
de aspectos concretos (...). A solugao do conflito entre valores fundamentais
implica considerar a realidade, e a lei simplifica a realidade, eliminando as
nuancas, os detalhes indispensaveis para a adequada ponderagdo. Como
escreve Vieira de Andrade, “é dificil que o legislador possa, em abstracto,
hipotizar todas as situagbes possiveis, tendo, por isso, de, através de um
processo de tipificagdo, simplificar a realidade”. Ha, segundo ele, um Gnico
modo de se atingir esse resultado: a lei havera de permitir “a consideracao
de circunstancias dos casos concretos através de uma abertura normativa,
limitando-se a estabelecer critérios relevantes por intermédio de clausulas
gerais ou de conceitos indeterminados a preencher pelo juiz”. Vale dizer:
recai-se na aplicacdo do principio da proporcionalidade e razoabilidade, no
caso concreto, pelo juiz.

Dessa forma, o principio da proporcionalidade é dirigido, acima de tudo, aos
magistrados, investidos no mister de dar coesdo e harmonia as normas juridicas do
sistema, até mesmo em razdo do principio da persuasdo racional ou livre
convencimento motivado, que poporciona aos magistrados uma discricionariedade
regrada na formacao de um juizo de valor acerca dos fatos e do direito aplicavel ao
caso sub judice, devendo apenas fundamentar o sentido de seu julgamento, nos
ditames do artigo 93, IX, da CF.

Por tudo que ficou exposto neste tépico do estudo, entendemos que a
jurisprudéncia pode e deve continuar enfrentando as hipéteses em que a seguranca
juridica deve ceder quando confrontar com direitos fundamentais de maior
importancia, proporcionando aos litigantes um acesso efetivo a ordem juridica justa,
nos termos da promessa constitucional prevista no artigo 5° XXXV da Constituicao

Federal.
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No entanto, ao contrario do que entende grande parte da doutrina favoravel
a relativizacao da coisa julgada, para que num determinado caso concreto chegue-se
a conclusao de que o principio da seguranca juridica deve ceder, ndo basta que a
coisa julgada imunize uma “grave injustica” ou uma “inconstitucionalidade”, mas,
sobretudo, se faz necessario que do choque entre os valores constitucionais, a
seguranca juridica dé lugar ao principio que, naquele determinado caso, possui um

conteudo valorativo com maior peso.

5.4 Dos Casos em que a Jurisprudéncia admitiu a Flexibilizacao da
Coisa Julgada.

E chegado o momento de discorrer a respeito das hipéteses pontuais em
que a jurisprudéncia vem aceitando a mitigacdo da coisa julgada, em razao da
peculiar importancia do direito material debatido no processo, ou melhor, quando o
valor constitucional debatido no processo suplantar a seguranca juridica adquirida
pela coisa julgada material.

a) A Coisa Julgada e a Moralidade na Administracao Publica.

Um dos casos determinantes para o inicio da discussdao a respeito da
possibilidade de flexibilizacdo da coisa julgada, consistiu no julgamento do Recurso
Especial n® 240712/SP, relatado pelo Ministro José Augusto Delgado, na Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justiga.

No caso vertente, o Estado de Sdo Paulo havia sido vencido num processo
de desapropriacdo indireta. Posteriormente, as partes entabularam acordo e
parcelaram o débito apontado na acao sob a qual ja incidia a coisa julgada material.
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Apo6s o pagamento de algumas parcelas, a Fazenda Publica do Estado de
Sao Paulo manejou uma acgéo declaratéria de nulidade de ato juridico cumulada com
repeticdo de indébito, pleiteando a antecipacao dos efeitos da tutela alegando que a
area objeto da ja extinta acao de desapropriacao, na verdade, sempre pertenceu ao
Estado.

Na ocasiao, o Estado de Sao Paulo colheu parecer de Humberto Theodoro
Junior, que levantou a discussao a respeito do conflito entre a coisa julgada e o
principio constitucional da moralidade administrativa, afirmando que, naquele caso
concreto, o principio da moralidade deveria prevalecer.

No primeiro grau de jurisdicdo, o juiz concedeu a antecipacao dos efeitos da
tutela, determinando, liminarmente, a suspensao do pagamento do acordo outrora
firmado. Interposto Agravo de Instrumento, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
concedeu efeito suspensivo ao Recurso, determinando a continuidade do pagamento
das parcelas relativas do acordo, ante a existéncia da coisa julgada.

Diante disso, foi interposto Recurso Especial ao Superior Tribunal de
Justica, que em julgamento colegiado determinou a concessao da antecipacédo dos
efeitos da tutela que havia sido concedida em primeiro grau e revogada pelo Tribunal
de Justica, uma vez que, do confronto entre a seguranca juridica e o principio da
moralidade administrativa, esta garantia constitucional deveria prevalecer.

Nesse sentido, 0 acérddo lavrado na ocasido resultou na seguinte ementa.*

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. EFEITOS. COISA
JULGADA.

1. Efeitos da tutela antecipada concedidos para que sejam suspensos
pagamentos de parcelas acordados em cumprimento a precatério expedido.
2. Alegacédo, em sede de Agao Declaratéria de Nulidade, de que a éarea
reconhecida como desapropriada, por via de Agdo Desapropriatéria Indireta,
pertence ao vencido, ndo obstante transito em julgado.

3. Efeitos de tutela antecipada que devem permanecer até solugao definitiva
da controvérsia.

4. Conceituagcao dos efeitos da coisa julgada em face dos principios da
moralidade publica e da seguranca juridica.

5. Direitos da cidadania em face da responsabilidade financeira estatal que
devem ser asseguradas.

6. Inexisténcia de qualquer pronunciamento prévio sobre o mérito da
demanda e da sua possibilidade juridica.

# STJ, REsp. 240712/SP (1999/0109732-0); 12 Turma. Rel. Ministro José A. Delgado, julgamento:
25/02/2000, Publicagéo: 24/04/2000.
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7. Posicdo que visa, unicamente, valorizar, em beneficio da estrutura social,
e estatal os direitos das partes litigantes.

8. Recurso Provido para garantir os efeitos da tutela antecipada nos moldes
e nos limites concedidos em primeiro grau.

Naquela oportunidade, votaram favoravelmente a relativizacdo da coisa
julgada em face do principio da moralidade administrativa os Ministros José Augusto
Delgado, Francisco Falcao e Garcia Vieira. Votaram pela ndo concessao da liminar,
os Ministros Humberto Gomes de Barros e Milton Luiz Pereira, prevalecendo a tese
de submissdo da coisa julgada ao principio da moralidade administrativa, por trés
votos contra dois.

A partir deste caso, Humberto Theodoro Junior, aprimorando o parecer
concedido a Fazenda Publica de Sao Paulo e José Augusto Delgado a partir do
entendimento exposto em seu voto, passaram a dedicar estudos a possibilidade de
submissdo da coisa julgada a outros valores constitucionais, uma vez que a coisa
julgada nao deve ser vista como um instituto intocavel no sistema, devendo respeito

a justica e aos principios constitucionais inseridos na Constituicao Federal.

b) A Coisa Julgada e a Garantia do Justo Valor.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores também tem admitido a
flexibilizacdo da coisa julgada por prestigio a garantia constitucional da justa
indenizacao, nos moldes dos artigos 5°, inciso XXIV, 182, § 3°% e 184 da CF, ao
admitir-se nova avaliacdo do imével desapropriado apds o transito em julgado da
acao de desapropriacdo. Discorrendo sobre a garantia da justa indenizacdo, Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2006, p. 832) afirma que:

Indenizacao justa, prevista no artigo 52, XXIV, da Constituicdo, é aquela que
corresponde real e efetivamente ao valor do bem expropriado, ou seja,
aquela cuja importancia deixe o expropriado absolutamente indene, sem
prejuizo nenhum ao seu patriménio. Indenizacdo justa é a que se
consubstancia em circunstancia que habilita o proprietario a adquirir outro
bem perfeitamente equivalente e o exime de qualquer detrimento.
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Ja na década de 80, o Supremo Tribunal Federal admitiu, ao julgar dois
Recursos Extraordinarios, nova avaliagdo do imével no curso do processo de
execucao, nao obstante o transito em julgado da acao desapropriatéria que ja havia
fixado o quantum indenizatorio.

Dessa forma, no ano de 1982, ao julgar o RE n? 93412/SC, Relatado pelo
Ministro Clévis Ramalhete, o Supremo Tribunal Federal admitiu a realizacdo de nova
pericia no imével desapropriado, uma vez que, naquele caso, 0 ente expropriante
utilizou-se de manobras ardilosas para procrastinar o processo, dando causa
inclusive ao extravio dos autos, o que culminou com a desvalorizagdo do imoével.

Nesse rumo de idéias, eis a ementa do caso em analise:

DESAPROPRIACAO. INQENIZAQAO (ATUALIZACAO). EXTRAVIO DOS
AUTOS. NOVA AVALIACAO. COISA JULGADA. Nao ofende a coisa julgada
a decisdo que, na execucao, determina nova avaliagao para atualizar o valor
do imdvel constante de laudo pericial antigo, tendo em vista atender a
garantia constitucional da justa indenizacdo, procrastinada por culpa da
expropriante. Precedentes do STF. Recurso Extraordinario nao conhecido.**.

No mesmo sentido foi o julgamento do RE n® 105012/RN, no ano de 1988,
Relatado pelo Ministro Néri da Silveira, onde se entendeu pela possibilidade de
realizacdo de nova pericia na Base Aérea de Pernamerim, em Natal — RN, cuja acao
de desapropriacao ja havia transitado em julgado.

No caso vertente, a avaliacdo do imével tinha se dado no ano de 1957, de
forma que o quantum indenizatério anteriormente fixado havia se tornado irrisério,
nao correspondendo, com isso, aos ditames da justa indenizacéo.

Nesse sentido, eis o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

DESAPROPRIACAO. TERRENOS DA ATUAL BASE DE PERNAMERIM,
EM NATAL, RN. LIQUIDAGAO DE SENTENGA. DETERMINAGCAO DE
NOVA AVALIACAO. HIPOTESES EM QUE O STF TEM ADMITIDO NOVA
AVALIAGAO, NAO OBSTANTE, EM DECISAO ANTERIOR, JA TRANSITA
EM JULGADO, SE HAJA DEFINIDO O VALOR DA INDENIZACAO.

Diante das peculiaridades do caso concreto, ndo se pode acolher a alegacao
constante do Recurso Extraordinario de ofensa, pelo ac6rdao, do art. 153,
§3%, da nova Constituicdo Federal, em virtude do deferimento de nova
avaliagdo dos terrenos. O arresto teve presentes fatos e circunstancias

* RE 93412 / SC. Rel Min. Clévis Ramalhete, 12 Turma. Data de Julgamento. 04/05/1982. Publicado
no DJ em 04/06/1982.
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especiais da causa a indicarem a injustica da decisdo, nos termos em que
resultaria da s6 aplicacdo da corregdo monetaria, a contar da Lei n®
4686/1965, quando a primeira avaliagdo ocorreu em 1957. Critério a ser
seguido na nova avaliagdo. Decreto-lei n? 3365/1941, art. 26. Questdo que
ndo constituiu objeto de Recurso Extraordinario da Unido. Relativamente aos
juros compensatoérios, havendo sido fixado, em deciséo transita em julgado,
o percentual de 6% a.a., ndo caberia, no acérdado recorrido, estipular seu
célculo a base de 12% a.a. Nesse ponto, 0 acordao o acérdao ofendeu o art.
153, § 3% da Lei Maior. No que respeita aos honorarios advocaticios,
estabelecidos em quantia certa, a vista da primitiva avaliagdo, nao vulnera o
art. 153, §3¢ da Carta Magna, o acérdao, ao estipular novo critério para seu
calculo, em detrimento de nova avaliagdo do imovel expropriado.
Conhecimento, apenas em parte, do Recurso Extraordinario, quanto aos
juros compensatorios, para, nesta parte, dar-lhe provimento.*

Nesse palmilhar, tém-se noticias na jurisprudéncia, de casos de fraude
pericial, em que a avaliacdo superestimou intencionalmente o valor de imoéveis
desapropriados, condenando o Poder Publico a arcar com indenizacdes milionarias.

Como consequéncia, se é possivel a realizacao de nova pericia na fase de
execucao em detrimento do Poder Publico, nada obsta, a principio, que se realize
nova pericia para se minimizar a avaliacao do imovel, objeto de fraude pericial.

Alias, encontramos uma orientacdo no Superior Tribunal de Justica que
entende pela possibilidade de realizacdo de nova avaliacao do imével desapropriado

apoés o transito em julgado. Nesse sentido é o ensinamento jurisprudencial:

ADMINISTRATIVO. DESAPRQPRIAQAO. SENTENGCA COM TRANSITO EM
JULGADO. FASE EXECUTORIA. NOVA AVALIACAO. DETERMINACAO
DE OFICIO. COISA JULGADA. PRINCIPIOS DA MORALIDADE E DA
JUSTA INDENIZACAO.

1. Recurso especial intentado contra acérddo que, apoiando decisao
monocratica designadora de nova pericia na area objeto de agéo
expropriatéria, em fase de execugdo, repeliu argumentos de ofensa ao
instituto da coisa julgada.

2. A desapropriagdo, como ato de intervencdo estatal na propriedade
privada, é a forma mais drastica de manifestagcdo do poder de império, isto
é, da soberania interna do Estado sobre os bens existentes no territorio
nacional, sendo imprescindivel a presenga da justa indenizagdo como
pressuposto de admissibilidade do ato expropriatério.

3. Na@o obstante em decisdo anterior ja transitada em julgado se haja
definido o valor da indenizacao, diante das peculiaridades do caso concreto
ndo se pode acolher a invocagdo de supremacia da coisa julgada. O aresto
de segundo grau levou em consideracao fatos e circunstancias especiais da
lide a indicarem a auséncia de credibilidade do laudo pericial.

# STF; RE 105012 / RN. Rel. Min. Néri da Silveira; 1° Turma. Data do Julgamento: 09/02/1988.
Publicagdo: DJ 01.07.1988.
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4. Perfeita razoabilidade em ato judicial de designacdo de nova pericia
técnica no intuito de se aferir, com maior seguranca, o valor real no mercado
imobiliario da area em litigio sem prejudicar qualquer das partes envolvidas.
Resguarda-se, nesse atuar, maior proximidade com a garantia constitucional
da justa indenizagao, seja pela prote¢éo ao direito de propriedade, seja pela
preservagao do patriménio publico.

5. Em face dos fatores valorativos, a for¢a probatéria das pericias técnicas é
inestimavel, colaborando no sentido juridico de que a desapropriagdo se
consuma nos limites da legalidade.

6. Inocorréncia de violagcao aos preceitos legais concernentes ao instituto da
res judicata. Conceituacdo dos seus efeitos em face dos principios da
moralidade publica e da segurancga juridica. Confirmagcdo do acérdao que
apoiou as determinagbes construidas pelo magistrado de 12 instancia no
sentido de valorizar prova pericial, aproximando-se ao maximo da realidade
dos fatos.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido®.

Contudo, impende observar que nas acoes de desapropriacao, ha que se ter
em mente que a indenizacdo garantida pela CF é aquela a ser verificada no
momento em que o Poder Publico imitiu-se na posse do imével, uma vez que a
valorizacao posterior em razdo de obras publicas realizadas em torno do imoével

jamais justificara nova avaliagdo (TALAMINI).

c) A Coisa Julgada e a Dignidade da Pessoa Humana.

Dentre os casos em que a doutrina vem propondo a mitigacdo dos rigores
da coisa julgada, sem sombra de duvidas, o caso em que a problematica da
imutabilidade da coisa julgada se mostra mais evidente é o da acéo de investigacao
de paternidade julgada improcedente, sendo que, ap6s o transito em julgado da
demanda é possivel provar-se de forma conclusiva a relagao juridica de paternidade.

Assim, como o Poder Judiciario pode negar o reconhecimento da
paternidade, em contradicdo com a natureza, com a realidade biol6gica devidamente

comprovada por intermédio de exame pericial?

*® REsp 499217 / MA ; RECURSO ESPECIAL 2003 Ministro José Augusto Delgado; 12 Turma. Data
do Julgamento: 22/06/2004. Publicagéo: DJ 05.08.2004.
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Nessa ordem de idéias, comecgou-se a perquirir até que ponto uma sentenca
deve imunizar para todo o sempre um fato manifestamente contrério a realidade,
uma vez que afronta a sensibilidade mediana a idéia de que a coisa julgada obsta o
reconhecimento judicial de uma relagdo juridica de filiacdo, quando a acao
anteriormente ajuizada fora julgada improcedente com fundamento em regras rigidas
a respeito do dnus da prova.

Inicialmente, ndo obstante as razbées mencionadas, a jurisprudéncia negava
a possibilidade de revisdo da coisa julgada nas acbes de investigacdo de
paternidade. Alids, essa linha de raciocinio ficou bem evidente no julgamento do
Recurso Especial n? 107248/GO*, relatado pelo Ministro Carlos Alberto Menezes:

ACAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE. _EXAME PELO DNA
POSTERIOR AO PROCESSO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
COISA JULGADA.

Seria terrificante para o exercicio da jurisdigdo que fosse abandonada a
regra absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial forgca para
garantir a convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes, se, fora dos
casos nos quais a propria lei retira a forca da coisa julgada, pudesse o
magistrado abrir as comportas dos feitos ja julgados para rever as decisoes,
ndo haveria como vencer o caos social que se instalaria.

A regra do artigo 468 do Codigo de Processo Civil é libertadora, ela
assegura que o exercicio da jurisdicdo completa-se com o Ultimo julgado,
gue se torna intangivel, insuscetivel de modificacdo. E a sabedoria do
Cédigo é revelada pelas amplas possibilidades recursais e, até mesmo pela
abertura da via resciséria naqueles casos precisos que estao elencados no
art. 485. Assim, a existéncia de um exame de DNA posterior ao feito julgado,
com decisao transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem o
condao de reabrir a questao com uma declaratdria para negar a paternidade,
sendo certo que o julgado esta coberto pela certeza juridica conferida pela
coisa julgada. Recurso Especial conhecido e provido.

Com efeito, com o avanco cientifico e o surgimento de novas técnicas,
atualmente é possivel determinar com certeza praticamente incontestavel (99,99%) a
origem biolégica de uma pessoa. Antes do surgimento do exame de DNA, as acbes
de investigacao de paternidade eram julgadas com base em provas extremamente
frageis e inconclusivas, de forma que 0 juiz se via obrigado a se pronunciar
utilizando-se de presuncgdes e inducgdes, que no mais das vezes, nao correspondiam

a realidade bioldgica das partes.

47 STJ: REsp. 107248/GO (1996/0057129-5), Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito; Terceira
Turma, julgamento. 07/05/1998.
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Com o surgimento do exame de DNA, verificou-se que muitas das ac¢des de
investigacdo de paternidade anteriormente julgadas ndo correspondiam a realidade,
o que fez surgir uma situacao de patente contradicdo, pois as regras do Cédigo de
Processo Civil ndo abriam a possibilidade de se voltar a discutir a questao em juizo.

Discorrendo a respeito da necessidade de flexibilizagdo da coisa julgada na
seara do direito de familia, José Augusto Delgado (2003, p. 46) afirma que:

Ha de se ter como certo que a seguranga juridica deve ser imposta.
Contudo, essa seguranga juridica cede quando principios de maior
hierarquia postos no ordenamento juridicos séo violados pela sentenga, por,
acima de todo esse aparato de estabilidade juridica, ser necessario
prevalecer o sentimento do justo e da confiabilidade nas institui¢cdes.

A sentenca ndo pode expressar comando acima das regras postas na
Constituicdo, nem violentar os caminhos da natureza, por exemplo,
determinando que alguém seja filho de outrem, quando a ciéncia mostra que
ndo o é. Sera que a sentenga, mesmo transitando em julgado, tem valor
maior que a regra cientifica? A resposta, com certeza, é de cunho negativo.

Atualmente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é firme no
sentido de que é possivel a propositura de uma nova demanda fundada em exame
de DNA, ndo obstante o transito em julgado da demanda primitiva, principalmente
quando esta foi julgada improcedente por falta de provas. Alias, coligimos alguns

julgados nesse sentido:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REPETICAO DE
AGCAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS. COISA JULGADA.
MITIGACAO. DOUTRINA. PRECEDENTES. DIREITO DE FAMILIA.
EVOLUGAO. RECURSO ACOLHIDO.

| — Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na primitiva
acao de investigacdo de paternidade, diante da precariedade da prova e da
auséncia de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a
sua negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira acao,
o exame pelo DNA ainda nao era disponivel e nem havia notoriedade a seu
respeito, admite-se o ajuizamento de agdo investigatéria, ainda que tenha
sido aforada uma anterior com sentenca julgando improcedente o pedido.

Il — Nos termos da orientagdo da Turma, "sempre recomendavel a realizacao
de pericia para investigacdo genética (HLA e DNA), porque permite ao
julgador um juizo de fortissima probabilidade, sendo de certeza" na
composicdo do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em
matéria de prova, esta na substituicdo da verdade ficta pela verdade real.

[l — A coisa julgada, em se tratando de acdes de estado, como no caso de
investigacdo de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas
palavras de respeitavel e avangada doutrina, quando estudiosos hoje se
aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da realizagdo do
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processo justo, "a coisa julgada existe como criagdo necessaria a segurancga
pratica das relagdes juridicas e as dificuldades que se opdem a sua ruptura
se explicam pela mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia, que
numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da
seguranca, porque sem Justica ndo ha liberdade".

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢coes que
atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum®.

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROPOSITURA
DE AGCAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO
JULGADO IMPROCEDENTE PELO NAO COMPARECIMENTO DA
REPRESENTANTE LEGAL DO INVESTIGANDO A AUDIENCIA DE
INSTRUGCAO. CONFISSAO. COISA JULGADA. AFASTAMENTO. DIREITO
INDISPONIVEL.

I - Na primitiva agdo de investigacdo de paternidade proposta, a
improcedéncia do pedido decorreu de confissdo ficta pelo néo
comparecimento da mdae do investigando a audiéncia de instrucao
designada. Considerando, assim, que a paternidade do investigado nao foi
expressamente excluida por real decisdo de mérito, precedida por producao
de provas, impossivel se cristalizar como coisa julgada material a
inexisténcia do estado de filiagdo, ficando franqueado ao autor, por
conseguinte, o ajuizamento de nova agdo. E a flexibilizagdo da coisa
julgada.

I — Em se tratando de direito de familia, acertadamente, doutrina e
jurisprudéncia tém entendido que a ciéncia juridica deve acompanhar o
desenvolvimento social, sob pena de ver-se estagnada em modelos formais
gue nao respondem aos anseios da sociedade.

Recurso especial conhecido e provido®.

NEGATORIA DE PATERNIDADE — REALIZACAO DE EXAME DE DNA —
POSSIBILIDADE — O exame de DNA é, certamente, a Unica prova capaz de
afastar, de forma irrefutavel, sentimento desconfortante de ser obrigado a
reconhecer como filho que tem certeza ser de outro. O principio
constitucional da intangibilidade da coisa julgada deve, neste caso, ser
afastado™.

Vale ressaltar a existéncia de uma orientacdo nos Tribunais Superiores,
consistente no entendimento de que o suposto pai ndo pode ser compelido
coercitivamente a doar material genético para a realizacdo do exame de DNA, por
ofensa aos principios constitucionais da intimidade e da intangibilidade do corpo

humano.

*® REsp 226436 / PR ; RECURSO ESPECIAL, Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Quarta
Turma, julgamento em 28/06/2001.

* REsp 427117 / MS ; RECURSO ESPECIAL 2002/0044155-6 Ministro CASTRO FILHO - Terceira
Turma, Julgamento em 04/11/2003.
 TJDF — AC 2002.07.1.010853-3 — 62 T. — Rel. Des. Asdrubal Nascimento Lima — DJU 18.01.2004.
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Nesse sentido, eis o entendimento do 6rgao de cupula do Poder Judiciario
patrio, verbis:

STF: “Investigacdo de paternidade — Exame de DNA — Condugéo do réu
‘debaixo de vara’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais
implicitas e explicitas — preservacao da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugédo
especifica e direta da obrigagéo de fazer — provimento judicial que, em acao
de investigagédo de paternidade, impliqgue determinagéo no sentido de o réu
ser conduzido ao laboratério ‘debaixo de vara’, para coleta de material
indispensavel a feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se no plano
juridico instrumental, consideradas a dogmaica, a doutrina e jurisprudéncia,
no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos” o,

Contudo, adverte a jurisprudéncia que ndo pode o suposto pai se negar a
conceder material genético para a realizacdo do exame de DNA e, apéds o transito
em julgado da sentenca em que foi vencido, manejar acao resciséria argumentando
que agora concorda com a realizacao do exame genético. Essa linha de pensamento
ficou evidente no julgamento do REsp. n® 196966/DF, de 1998, Relatado pelo
Ministro Ruy Rosado de Aguiar:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Transito em julgado. Agdo de
anulacéo do registro civil.

O investigado que se recusa a submeter-se ao exame do DNA, tendo
recursos para tanto, ndo pode depois do transito em julgado dessa agéo e
vencido o prazo para a acgao rescisoOria, promover agao de anulagao de
registro, sob a alegagdo de que agora esta disposto a fazer o exame.
MINISTERIO PUBLICO. Intimagcdo. Recurso. Prazo. O prazo para o
Ministério Publico recorrer comeca da data do ciente aposto por seu
representante, e ndo do ingresso dos autos na reparticdo encarregada da
movimentacao do processo, na Procuradoria.

Recurso tempestivo, conhecido e provido®.

Buscando uma proposta tendente a equacionar a questdo da coisa julgada
nas acoes de investigacdo de paternidade, onde a sentenca se mostra contraditoria
com a realidade biolégica das partes, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel
Garcia Medina (2003), pugnam por uma interpretagcdo extensiva das hipoteses de
cabimento de acao resciséria.

I STF, Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio Mello. Data do Julgamento: 10.11.1994, DJU 22.11.1996.
%2 STJ; REsp 196966/DF; 1998: Rel. Min, Ruy Rosado de Aguiar, 42 Turma. Data do Julgamento:
07/12/1999. Publicagdo DJ 28.02.2000, p. 88.
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Destarte, para os autores deve o exame pericial ser equiparado a
“documento novo” para fins de cabimento de acéo resciséria. E mais, concluem que
0 prazo decadencial de dois anos para o ajuizamento da acao resciséria deve ser
contado a partir do momento em que interessado obteve o exame pericial e ndo do
transito em julgado da sentenca.

Nesse palmilhar, eis as licbes de Teresa Arruda Alvim Wambier e José
Miguel Garcia Medina (2003, p. 201):

Seria 0 exame de DNA equiparavel ao “documento novo” a que se refere o
aludido preceito legal? Interpretagéo literal levara certamente a resposta
negativa. Insta, no entanto, investigar o motivo pelo qual o legislador
manifestou predilegdo pelo “documento”, nada se referindo a outros
mecanismos probatdrios (testemunhas, por exemplo). Noticia-se na doutrina
que a prova testemunhal teria sido preterida ante o seu elevado grau de
incerteza. Mas nao parece que este mesmo argumento pode ser estendido a
prova pericial. Pelo contrario, comparando-se a prova documental com uma
prova pericial conclusiva, pode-se dizer que esta é uma provas mais
"segura” que a documental (...).

Por isso, parece-nos, data vénia de orientagdo contraria, que se €
admissivel agdo rescisdria com fundamento em documento novo, com muito
mais razdo deve-se admitir o ajuizamento de acédo resciséria com
fundamento em exame pericial novo.

Vale salientar que até mesmo José Carlos Barbosa Moreira que a principio
se mostra contrario a flexibilizagcdo da coisa julgada aderiu a tese ora analisada,
entendendo plausivel uma interpretacdo extensiva do conceito de documento novo
para embasar o ajuizamento de acao rescisoria.

Ao menos quanto ao enquadramento do exame de DNA no conceito de
documento novo, a tese em analise vem sendo agasalhada pela atual jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. RESCISORIA. INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE.
O exame de DNA obtido apés a improcedéncia da investigatéria de
paternidade é documento para o fim de ensejar a agéo rescisoria.

Recurso conhecido e provido.*

> STJ. REsp. 189306 / MG. Rel. Min. Barros Monteiro, 4° Turma, julgamento em 14/10/2002,
Publicagdo: DJ 14.10.2002, p. 231
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ACAO RESCISC’)RIA —AINVESTIGAQAO DE PATERNIDADE — EXAME DE
DNA APOS O TRANSITO EM JULGADO - POSSIBILIDADE -
FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO DE DOCUMENTO NOVO NESTES
CASOS. SOLUGAO PRO VERDADEIRO “STATUS PATER”.

O laudo de exame de DNA, mesmo posterior ao exercicio da agdo de
investigagao de paternidade, considera-se “documento novo” para aparelhar
acao rescisoria (CPC, art. 485, VIl). E que tal exame ja revela prova
existente, mas desconhecida até entdo. A prova do parentesco existe no
interior da célula. Sua obtencdo é que s6 se tornou possivel quando a
solugdo cientifica concebeu o exame intracitolégico.>*

Nesse diapasdo, ao que parece, a orientacdo de Teresa Arruda Alwim
Wambier e José Miguel Garcia Medina vem ganhando corpo na jurisprudéncia,
sendo aceita para fins de cabimento de agao rescisoria.

Contudo, para a solucdo definitiva do impasse existente acerca da
incidéncia da coisa julgada material nas acdes de investigacdo de paternidade, faz-
se necessario que a jurisprudéncia acolha a orientacdo em sua integralidade,
admitindo como termo inicial para o ajuizamento da agao resciséria, 0 momento em
que o exame foi obtido pelo interessado.

Ademais, entendemos que essa orientacao nao deixa de ser uma forma de
flexibilizacdo da coisa julgada na seara do direito de familia, uma vez que, a
principio, o Cédigo de Processo Civil ndo contempla a possibilidade de propositura
da acdo resciséria com base em pericia.

Entrementes, é facilmente perceptivel que a tese trazida a baila mostra-se
de grande valia, por buscar equacionar a problematica da coisa julgada nas acdes de
investigacdo de paternidade. Assim, ndo ha argumentos razoaveis para que esta
tese nao seja definitivamente consagrada pela jurisprudéncia.

Nessa linha, esses sdo 0s principais casos em que a jurisprudéncia dos
Tribunais superiores admitiu a flexibilizacdo da coisa julgada. Como se percebe, nao
obstante as criticas de parte da doutrina, a jurisprudéncia tem se mostrado sensivel a
necessidade de flexibilizacdo da coisa julgada como forma de conduzir 0 processo a
resultados justos, que consiste num ideal que vem sendo buscado de forma

incessante nos tempos modernos.

>*STJ. REsp. 300084 / GO. Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 2° Segéo. Data do Julgamento.
28/04/2004. Publicacao: 28/04/2004; DJ 06/09/2004.
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Destarte, como se denota, a tese de flexibilizacdo da coisa julgada nao
constitui questdo debatida apenas nos bancos académicos. Pelo contrario, a
realidade forense tem demonstrado que ha a premente necessidade de buscar
sistematizar as hipéteses em que a coisa julgada deve ceder lugar a direitos de
destaque no ordenamento.
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6. CONCLUSADO.

Por tudo que expusemos no decorrer de toda o estudo, entendemos que a
absoluta imutabilidade da coisa julgada nao estd em sintonia com o atual estagio de
evolucao do direito processual, onde se busca acima de tudo, garantir uma tutela
jurisdicional efetiva a parte que tem a sua pretensao protegida pelo direito material.

E certo que se faz necessario uma ampliagdo do rol do artigo 485 do Cédigo
de Processo Civil, para que contemple maiores possibilidades de desconstituicao de
sentengcas imunizadas que afrontam garantias fundamentais e com prazos mais
elasticos.

Todavia, a histéria demonstra que a regulamentacao legislativa de um
determinado problema surgido no dia a dia forense, ndo constitui um meio totalmente
eficaz para solucionar a questdo, uma vez que a vida em sociedade é extremamente
dindmica, de sorte que as situacbes da vida, no mais das vezes, ndo podem ser
previstas de antemao pelo legislador.

Além disso, enquanto ndo ocorrem as necessarias alteracdes legislativas, ndo
pode a doutrina ignorar o problema existente quando o préprio ordenamento, visto
em sua unidade, permite a quebra pontual da autoridade da coisa julgada, quando o
direito debatido no caso sub judice assim o exigir. Alias, nos dias atuais cada vez
mais se busca sintonizar o processo as exigéncias do direito substancial.

Nessa linha de raciocinio, faz-se necessario que o tema permanecga aceso na
doutrina e que a jurisprudéncia dos tribunais continue enfrentando as hip6teses em
que o ordenamento deve permitir a atenuacdo da autoridade da coisa julgada, uma
vez que, verificadas as hipéteses que merecem um tratamento especial, o préprio
sistema processual contempla meios para que a quebra da coisa julgada ocorra
apenas em casos de extrema excepcionalidade, como a multa por litigncia de ma
fé, prevista no artigo 17 do Cédigo de Processo Civil e, nos casos mais extremados,
a multa por ato atentatério a dignidade da justica prevista no artigo 14 do CPC.

Contudo, retomando a linha de raciocinio anteriormente exposta, nao basta
gue a sentencga imunizada pela coisa julgada material contemple uma grave injustica,

ou seja absurdamente lesiva. Estes critérios, de fato, jamais constituirdao fundamento
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idéneo para quebra da coisa julgada, por se tratarem de conceitos extremamente
abstratos e pessoais.

Nessa linha, a forma mais plausivel de se verificar em quais hipéteses deve a
coisa julgada ceder é por intermédio da ponderacdo de valores entre o contetdo
valorativo das garantias constitucionais, ou seja, por intermédio dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Assim, ha lugar para a tese de flexibilizacdo da
coisa julgada no ordenamento, apenas se a sentenca imunizada afrontar garantias
qgue no caso concreto, mostram-se mais importantes do que a prépria seguranca
juridica, devendo, por isso, prevalecer.

Nao olvidamos que esta é uma tarefa ardua, mas que doutrina e
jurisprudéncia devem enfrentar, pois apenas dessa forma, o direito processual estara
cumprindo sua missao constitucional, assegurando um acesso équo a justica.

Um dos problemas mais relevantes para que seja equacionado o tema em
analise, consiste na inexisténcia de um instrumento processual apto a desconstituir a
coisa julgada quando nao for cabivel a propositura de acao resciséria. Como ja
salientamos, diante desta questdo, cabe a doutrina buscar solucionar a questao,
buscando no préprio sistema processual, instrumentos que permitem impugnar a
coisa julgada.

Nao nos parece crivel que se possa defender a impossibilidade de
flexibilizacdo da coisa julgada em razdo da inexisténcia de um instrumento para
tanto, sob pena de um total desprestigio ao processo civil de resultados. Jamais o
processo podera ser Obice para a efetivacdo do direito material, sob pena de
regressarmos aos tempos da fase autonomista do processo, onde as férmulas
processuais obstavam a fruicdo do direito material.

Nesse rumo de idéias, para a desconstituicdo da coisa soberanamente
julgada, devem ser utilizados os instrumentos processuais conhecidos pelo sistema,
OU seja, a acao rescisoria dirigida aos tribunais ou a acao declaratéria de inexisténcia
a ser ajuizada no primeiro grau de jurisdicéo.

Contudo, para preservar a excepcionalidade da quebra atipica da coisa
julgada, ndo se deve possibilitar a dilacdo probatéria, devendo o interessado na
desconstituicdo da coisa julgada, buscar a obtencdo de provas que demonstrem a
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necessidade de revisdo do meritum causae e manejar a demanda com prova pré-
constituida, o que possibilitara ao magistrado julgar antecipadamente a lide sem
maiores inconvenientes, nos termos do artigo 330, |, in fine, do CPC.

Além disso, incumbe ao interessado demonstrar na peca vestibular a
viabilidade da desconstituicdo da coisa julgada formada, argumentando que no caso
concreto, o direito material debatido no caso concreto deve prevalecer a seguranca
juridica alcangada com a coisa julgada material, o fazendo através dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Em linhas gerais, esta € uma pequena proposta de sistematizacdo do tema,
que demonstra que nao obstante as criticas expendidas por parte da doutrina, é
plenamente possivel sistematizar a matéria, sem que isso represente qualquer ultraje
a seguranca juridica no processo.

O que se quer, unicamente, é proporcionar um tratamento especial as
excecoes do sistema, como forma de se resguardar um acesso adequado e efetivo a
justica, como garantido pelo artigo 5%, XXXV, da Lex Fundamentale.
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