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1. Direito Processual Civil. I. A formacdo da coisa julgada
inconstitucional pela aplicacdo do pamprincipiologismo na sentenca civel brasileira



O juiz é o direito tornado homem. Na vida
pratica, s6 desse homem posso esperar a
protecdo prometida pela lei sob uma
forma abstrata. SO se esse homem
souber pronunciar a meu favor a palavra
justica, poderei certificar-me que o direito
ndo é uma promessa va.

Piero Calamandrei.
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RESUMO: Este estudo pretende propor uma analise critica acerca dos
pronunciamentos judiciais brasileiros, em especial da sentenca. Neste
pronunciamento, seus elementos essenciais (relatorio, fundamentacao e dispositivo)
serdo estudados a fim de que se possa questionar, com precisao, qual o efeito da
aplicacdo de um fenbmeno juridico denominado pamprincipiologismo na
fundamentacdo da sentenca. Concluindo pela formacdo da coisa julgada, ja que
valida a sentenca, faz-se necessario um estudo acerca de sua constitucionalidade,
aqui questionada. Por fim, com o entendimento de que a coisa julgada formada com
a aplicacdo do pamprincipiologismo na sentenca € inconstitucional, apresenta-se
proposta de insercdo de novo inciso e paragrafo ao art. 485 do Codigo de Processo
Civil, apto ao combate da coisa julgada inconstitucional que estabelece ou declara
situacao contréria a principio constitucional, vale dizer, a coisa julgada puramente
pamprincipiologica.

PALAVRAS- CHAVE: Fundamentacéao. Sentenca. Coisa julgada.
Inconstitucionalidade. Pamprincipiologismo. Ac¢ao rescisoria com arrimo na aplicagdo
do pamprincipiologismo na sentenca.



ABSTRACT: This study intends to propose a criticism analysis about the judicial
Brazilian deliverances, especially in sentence. In this deliverance, its essentials
elements (relation, foundation, and device) will be studied to question, with precision,
what is the effect of applying a juridical phenomenon denominated
pamprincipiologismo in sentence’s foundation. Concluding for thing judged's
formation, ‘cause valid is the sentence, it's necessary a study about its
constitutionality, here questioned. Finally, understanding that the formed thing judged
with the application of pamprincipiologismo in sentence is unconstitutional, it's
presented a bid of insertion of a new statement and paragraph in 485’s Civil Process’s
Code article, apt to the combat of the unconstitutional thing judged that establish or
declare a situation that is opposite to a constitutional principle, it means, the purely
pamprincipiological thing judged.

KEYWORDS: Foundation. Sentence. Thing Judged. Unconstitutionally.
Pamprincipiologismo. Rescissory action based on the aplication of
pamprincipiologismo on sentence.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, foram tecidas consideragdes acerca dos pronunciamentos
judiciais brasileiros, em uma tentativa de conciliacdo e sistematizacdo dos
despachos e das decisdes interlocutdrias.

Seguidamente, adentrou-se ao estudo da sentenca, pronunciamento
judicial por exceléncia, que foi destrinchado em todos os seus elementos essenciais
e possiveis vicios, adotando-se, aqui, a classificacdo da professora Teresa Arruda
Alvim Wambier para os vicios, e, quando do estudo da sentenca, as licdes de Lenio
Streck, no que toca ao pamprincipiologismo.

Posteriormente, fez-se necessaria uma analise objetiva acerca da
formacao da coisa julgada, com sua polémica conceituacéo, inclusive. Nesta toada,
também foram tecidas notas criticas acerca da formagcdo da coisa julgada
inconstitucional, apontando-se, ainda, seu fundamento de existéncia e hipoteses de
aceitacao.

Com a selecdo de uma hipotese de existéncia da coisa julgada
inconstitucional, apontou-se o liame existente entre esta hipétese e o estudado
pamprincipiologismo, fendmeno juridico que, como apontado, ndo ofende a validade
da sentenca, mas torna inconstitucional a coisa julgada que dele advém.

Por fim, com o objetivo de oferecer um mecanismo juridico de combate
a formagéo da coisa julgada inconstitucional pela aplicagdo do pamprincipiologismo
na sentenca, prop6s-se a inclusdo do inciso X e paragrafo terceiro no artigo 485,
CPC, resultado da mescla da acao rescisoria e modulacdo dos efeitos do controle
concentrado em controle difuso.

Por derradeiro, cabe mencionar que, através dos métodos dedutivo e

sistematico, desenvolveu-se o presente estudo.
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2 DOS PRONUNCIAMENTOS JUDICIAIS BRASILEIROS EM PRIMEIRO GRAU

De inicio, entende-se ser necessaria a observacdo das palavras. A
perfeita interpretagéo literal. Ndo de forma isolada, evidentemente, mas, como um
primeiro passo na construcao de qualquer raciocinio, vale ir sempre as palavras.

Pronunciamento é o “ato de pronunciar-se coletivamente contra
qualquer medida, ordem ou governo; sublevacédo, revolta” (CARVALHO, 1969, p.
924). A fim de tornar ainda mais claro o sentido da palavra, registra-se que, para o
mesmo dicionario, “pronunciar” €& “decretar; promulgar; publicar; declarar com
autoridade”. Por outro lado, judicial é aquilo que ¢é “relativo aos tribunais, a justica”
(CARVALHO, 1969, p. 708). Ou seja, por uma interpretacao literal, conclui-se que
pronunciamento judicial € toda declaracdo com autoridade, emanada da justica.

E disso decorrem algumas consequéncias.

A primeira € que ndo se aplica a funcéo atipica do Poder Judiciario
qualquer disposicao que se aplicaria ao pronunciamento judicial. E, justamente por
isso, ainda que um magistrado, quando baixa uma portaria, ou publica um regimento
interno, esteja devidamente investido de sua autoridade, aquele ato ndo é dado no
ambito judicial em sentido estrito, mas no exercicio de funcédo atipica do Poder
Judiciério. Logo, s6 é pronunciamento judicial aquele emitido quando no exercicio da
atividade tipica do julgador.

E dai decorre a segunda consequéncia em razdo da delimitacdo do
campo dos pronunciamentos judiciais: sobre os demais pronunciamentos né&o
recaem os efeitos que pairam sobre os judiciais. Veja: isso nao significa que nao
pairem efeitos, porque eles existem, mas que ndo sdo os mesmos dos judiciais.
Explica-se.

Ainda que se trate disso mais adiante, utiliza-se como exemplo a
sentenca. Se, em determinado processo, 0 juiz profere uma sentenca, a primeira
vista caberia, pois, recurso de apelagéo. Por outro lado, se, no ambito administrativo,
0 mesmo juiz deixa de atender um advogado, ndo haveria que se falar em qualquer
peca recursal para resolver o problema. A uma porque ndo ha equiparacdo das
esferas (administrativa e judiciaria), e a duas porque, ainda que o juiz que tenha
decidido ndo atender o profissional esteja revestido de autoridade, ndo é aquele
ambito judicial em sentido estrito, vale dizer, processual, inerente a relacao

processual.
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O que, por sua vez, leva a conclusdo de que s6 ha pronunciamento
judicial quando esta instaurada a relacdo juridica processual, de modo que ha
cabimento dos meios recursais tipicos da relacdo instaurada para desafiar tais
pronunciamentos emitidos pelo 6rgéo judiciario.

Por tais razdes, e, ja se tendo definido o campo de atuacdo deste
trabalho, passar-se-a, pois, ao estudo de cada pronunciamento, detendo-se mais
atentamente quando do estudo da sentenca. Analisar-se-a, por ora, o despacho e a

deciséo interlocutéria, para uma melhor compreenséo do tema.

2.1 Do Despacho

Em proémio, busca-se, pois, a letra da lei. Ou melhor, do Cdédigo. E
melhor ainda: dos dois codigos.

Os despachos séo, segundo o art. 162, 83° do Cdodigo de Processo
Civil vigente, “todos os demais atos do juiz praticados no processo, de oficio ou a
requerimento da parte, a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma”. Embora
nao seja comum (nem recomendado) que o legislador conceitue, houve aqui, uma
tentativa de conceituacéo, baseada no critério de exclusdo. E como se o legislador
dissesse: “se nao é sentenca, nem decisdo interlocutoria, € despacho”. Mas sera
que é sempre despacho?

Por outro lado, em uma novissima vontade de inovar 0 processo civil
brasileiro, bombardeado por criticas, assolado por ginasticas juridicas inusitadas
(necessarias, por vezes, diga-se de passagem) e criativas, formou-se uma reunido
de grandes nomes do Processo Civil brasileiro, a fim de reorganizar nada mais, nada
menos, que uma bagunca juridica formalizada.

Veio, pois, o novo Cdodigo de Processo Civil, devidamente sancionado
pela Chefe do Poder Executivo, objeto de estudo e de criticas antes mesmo de “sair
do forno”. Mas, por ora, cabe apenas a definicdo de despacho, contida neste novo
diploma legal.

Para o Novo Cédigo (Lei 13.105/15), os despachos sdo todos os
demais pronunciamentos do juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento
da parte (art. 203, 83°).

Duas conclusdes devem ser extraidas do ‘novo’ conceito legal: a

primeira é que houve a manutencdo do critério de exclusdo (ou seja, ainda é



15

despacho o que néo for sentenca, nem deciséo interlocutéria); e a segunda é que a
supressdo da expressao “a cujo respeito a lei ndo estabelece outra forma” foi
extremamente apropriada. E por qué? Porque era desnecessaria.

Veja: o art. 458 (cddigo vigente) traz os requisitos da sentenca, vale
dizer, estabelece a forma de elaboracdo. Logo, contendo estes requisitos,
implicando em alguma das situacbes dos arts. 267 e 269, e, conforme doutrina
majoritaria, colocando fim ao procedimento em primeiro grau, estar-se-a diante de
sentenca.

Por outro lado, se resolver questéo incidente, € decisdo interlocutoria
(art. 162, 82°), restando, pois, por exclusédo, o despacho. Ou seja, ndo haveria
qualquer necessidade de previsao legal de que se verificaria o despacho apenas
quando a lei ndo prescrevesse outra forma. Até porque, pode ser que algo com
aparéncia de despacho seja, em verdade, deciséo interlocutoria.

Logo, a auséncia de formalidade na elaboracdo ndo qualifica o instituto
como despacho, mas apenas exclui a possibilidade de ser sentenca (tratar-se-a do
estudo da sentenca adiante).

E o “ser ou ndo despacho”, muda alguma coisa? E um caso de “ser ou
nao ser, eis a questao’? Evidentemente, sim. Muda. E muda muita coisa. Frisa-se
gue muita coisa mesmo.

O despacho é, pois, irrecorrivel (art. 504, CPC vigente e art. 1.001,
NCPC). Contudo, como tudo no Direito, ha que se mitigar até mesmo a
irrecorribilidade do despacho. H4 quem entenda que, do despacho, cabem
embargos de declaragao.

O Novo Cddigo de Processo Civil veio para resolver uma parte
substancial da problematica justica brasileira. Evidente que ndo é o “Cddigo dos
Milagres” (principalmente porque, no mais das vezes, o problema nao esta arraigado
a lei, mas a quem interpreta a lei, que, salvo engano, ainda nao faz milagre), mas
nao ha como negar que a esséncia, o pontapé da solucdo da vida dos juristas, teve
(ou terd) inicio com a Lei 13.105/15. O Novo Codigo €, pois, um marco judicial
necessario, esperado e que traduz muito bem a ideia de celeridade tdo almejada no
processo brasileiro.

Os embargos de declaracdo (entendido como recurso atipico, posto
que dirigido ao proprio magistrado prolator da decisdo, visando sanar eventual

obscuridade, contradicdo ou omissdo), para alguns autores, sao verdadeiros
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entraves no processo civil brasileiro e que maculam essa sonhada celeridade. Para
Lenio Streck (2014, p. 91):

Trata-se de uma virose epistémica que assola o direito, produto da
invencionice dos juristas. Isso vem de longe. Desde ja lanco a pergunta:
como é possivel que um Cdadigo de Processo Civil (também o de processo
penal) admita que um juiz ou tribunal, agentes politicos do Estado,
produzam decisdes (sentencas e acérddos) omissas, obscuras ou
contraditérias? .

Notadamente, tal instituto (os embargos de declaragdo) possui previséo
no codigo vigente. Mas é alvo de fervorosas criticas, mormente quanto as hipoteses
de admissibilidade: s6 para sentencas? Por que ndo para o0s demais

pronunciamentos? Transcreve-se, pois, o texto legal:

Art. 535. Cabem embargos de declaracao quando:
| — houver, na sentenca ou no acérdao, obscuridade ou contradicao;
Il — for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.

Por essa ideia, na “letra fria da lei”, extrai-se que somente a sentenca
estaria sujeita aos embargos de declaracao (inciso I), o que ja tem gerado certa
divergéncia. Isto porque alguns doutrinadores entendem que ndo € apenas contra a
sentenca que cabem embargos de declaracdo, mas todas as compreendidas entre
decisdes interlocutérias a acoérdaos, mas, atentando-se a legalidade, entendem que
o despacho é irrecorrivel (MARINONI, 2008, p. 554). Por outro lado, ha ainda quem
lecione que, mesmo com a disposi¢ao legal que dispde acerca da irrecorribilidade
dos despachos, caberia, no caso concreto, a interposicdo de embargos de

declaracdo, em caso de omisséao, obscuridade ou contradicéo,

contra qualquer decisao judicial, seja qual for a sua espécie, o 6rgédo de que
emane e o grau de jurisdicAo em que se profira- ndo se limitando o
cabimento, no primeiro grau, as sentengas, ao contrario do que pode sugerir
o teor literal do art. 535, n° | (na redacdo da Lei 8.950), e muito menos as
sentencas de mérito (MOREIRA, 2008, p. 155).

Por sua vez, o Novo Cdadigo expressamente prevé o cabimento dos
embargos contra qualquer decisdo judicial, desde que verificada a omisséao,
contradicdo ou obscuridade, ou ainda, para suprir eventual erro material (art. 1.022).
Sanada a controvérsia, pois. Ou seja, com a entrada em vigor da Lei 13.105/15, ndo
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mais se discutira a incidéncia dos embargos de declaracdo sobre o despacho.
Certo?

Veja que a redacao legal é clara ao tratar do cabimento dos embargos
de declaragéo contra deciséo judicial. E, como ambos os cédigos (vigente e novo)
preveem, o despacho o € por exclusdo: logo, ndo é deciséo (porque, se assim fosse,
seria interlocutéria e ndo despacho). Inobstante isso, ha disposicao legal que prevé,
reproduzindo o texto j& vigente, a irrecorribilidade dos despachos. Reproduzindo o
texto que prevé a irrecorribilidade, soa claro o teor da regra, respeitando-se aqui
qualquer posicionamento em contrario, mormente em razao do peso argumentativo
que traz.

Sendo assim, entende-se que o despacho é irrecorrivel, ndo podendo
ser aplicada analogia que permita o cabimento de recurso contra pronunciamento
judicial em que ha expressa proibicdo legal, seja no cédigo vigente (art. 504) ou no
novo (art. 1.001). E ndo se deve amparar na argumentacao de que, pelo “espirito da
lei” ha permissdo implicita... Nao. N&o ha espirito da lei. Quando o texto legal diz

que os despachos sao irrecorriveis, diz que sao irrecorriveis. Apenas. Ponto.

2.2 Da Deciséao Interlocutoria

Voltando os olhos a legislacdo vigente, observa-se que decisédo
interlocutoria é o ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve guestao
incidente (162, §2°). Veja que o critério adotado pelo legislador para (mais uma vez)
conceituar foi o momento: € no curso do processo e para resolver questdo incidente.
Ou seja, além de um momento, define-se o conteddo da decisdo. Esse conceito ja
era objeto de critica, principalmente se colocado em ponto de contato com o0s
despachos.

Para Didier Jr. (2013, p. 315), “decisdo interlocutéria € o
pronunciamento pelo qual o juiz resolve questdo (incidente ou principal, pouco
importa) sem por fim ao procedimento em primeira instancia ou a qualquer de suas
etapas”.

Compreendendo que a deciséo interlocutdria tem carater decisorio
(com o perdao pela redundancia necessaria), ou seja, implica em algum 6nus a
parte, e que o despacho ndo tem este conteudo, ja que seu critério é de excluséao,

pergunta-se: e aquele pronunciamento que parece despacho, mas tem conteudo
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decisorio? E despacho recorrivel? E despacho interlocutério? Nem despacho é? Ou
seja, o tal despacho interlocutério criou mais um caos. E ndo € um caos eventual,
nao! Do contrario: o “cite-se o réu” ja se enquadraria aqui.

O entendimento que tem sido adotado pela doutrina, ao qual se filia, é
que, se contiver conteudo decisoério, ainda que “tenha cara” de despacho, pareca
despacho e seja tratado pelo juiz como despacho, ndo sera despacho, mas sera
considerado para todos os efeitos como deciséo interlocutoria, submetendo-se, pois,
aos recursos cabiveis.

E exatamente ai entra a redacédo do Novo Caodigo.

Reza o art. 203, 82° do mencionado diploma legal que deciséo
interlocutoria é toda deciséo judicial de natureza decisoOria que ndo se enquadre no
81°. Pelo 8§1°, sentenca é o pronunciamento pelo qual o juiz, com arrimo nos arts.
485 e 487, encerra a fase cognitiva do procedimento comum e extingue a execucao.
Leia-se: tudo o que nao for sentenca, pelo conteldo somado a extingdo do processo
(de uma forma ou de outra), sera decisao interlocutoria, por exclusao.

Logo, ndo cabe mais a discusséo acerca da possibilidade de existéncia
de ‘despacho interlocutério’, justamente porque a hipotese de sentenca ja esta
delimitada no proprio conceito legal, mais feliz que o conceito legal vigente. Ndo ha
que se ampliar o texto legal: conteldo dos arts. 485 e 487, colocando fim ao
procedimento em primeiro grau, caracteriza sentenca. E ponto.

Desta forma, aquela maxima da “deciséo interlocutoria mista” passa a
ser, reconhecidamente, decisdo interlocutéria, posto que implica em situacdo dos
arts. 267 ou 269 (ou 485 e 487, com as devidas alteragbes), mas néo extingue o
processo, sendo, pois, passivel de interposi¢cao de agravo.

Concluidas estas observacfes perfunctorias, adentra-se ao estudo da

sentenca.

2.3 Da Sentenca

Antes de se adentrar ao estudo juridico de sentenga, entende-se que,
mais uma vez, uma parte substancial do estudo pode ser retirado da literalidade das
coisas. Para Carvalho (1969, p. 1.045), sentenca € “julgamento ou decisao final de

um juizo ou tribunal; maxima, axioma, anexim, rifdo, provérbio; frase, oracao;
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parecer, voto, conselho, opinido; protesto, juramento, palavra ou frase que encerra
uma resolucao inabalavel”.

Veja que, com uma mescla oportuna dos significados, podemos obter
que, sentenca € o julgamento ou deciséo final de um juizo ou tribunal, que encerra
uma resolucao inabalavel.

Dando inicio a analise legal, reza o art. 162, §1° do Cddigo de Processo
Civil vigente que sentenca € o ato do juiz que implica alguma das situagcdes previstas
nos arts. 267 e 269 deste diploma legal. Estes dois arts., por sua vez, tratam da
extincdo sem e com resolucao de mérito, respectivamente.

Por outro lado, entende a doutrina que, além de ter o conteudo dos
arts. 267 e 269, a sentenca deve colocar fim ao processo ou encerrar a fase de
conhecimento, no caso deste Ultimo art. (MARINONI, 2008, p. 410-411). Nas
palavras de Marinoni (2008, p. 411), “a sentenga pode ndo encerrar 0 processo,
porém colocar fim apenas a fase de conhecimento, mas nenhum ato que trate do
mérito no interior da fase de conhecimento pode ser admitido como sentencga”.

Céssio Scarpinella Bueno (2007, p. 327) leciona que sentenca é

ato do juiz que revela que ndo ha mais qualquer atividade jurisdicional a ser
desenvolvida naquele caso com vistas ao reconhecimento do direito, é
dizer, com relacdo a sua declaracao ou, quando menos, a constatacao de
gue ndo ha condi¢cdes minimas para que se dé aquele reconhecimento.

Para Arruda Alvim (2008, p. 635), a sentenca,

por sua vez, € o0 ato culminante da fase processual de conhecimento. Na
sentenc¢a, o juiz, na qualidade de representante do Estado, d4, com base
em fatos, na lei e no Direito, uma resposta imperativa ao pedido formulado
pelo autor, bem como a resisténcia oposta a esse pedido, pelo réu, na
defesa apresentada. Mesmo ndo havendo defesa, e tendo sido o réu revel,
nao fica liberado o Estado- juiz do dever de resolver a pretensdo, o que é
feito essencialmente pela sentenga.

Contudo, em andlise das disposi¢des legais do Cdédigo vigente, criou-
se um imbroglio doutrinario quanto ao texto do art. 475-H desse mesmo diploma
legal. Veja que da decisdo de liquidacdo cabera agravo de instrumento, conforme a
redacao do dispositivo retro mencionado.

Cabe observar que a deciséo a que se refere o art. pde fim a uma fase
processual, em razdo do carater sincrético do processo instituido pela lei 11.232/05.

Desta forma, ainda que tenha conteddo de sentenca, ja que coloca fim a fase, ha



20

determinacao legal que retira a autoridade de sentenca desta decisdo (ainda que
esta seja, a primeira vista, sua natureza), passivel, pois, de agravo.

Logo, a luz da legislacao vigente, € possivel conceituar sentenga como
sendo o pronunciamento judicial pelo qual o juiz aplica ao caso uma das situacdes
previstas nos arts. 267 e 269, colocando fim a fase procedimental ou ao processo, a
excecdo do art. 475-H, que, embora tenha contetdo de sentenca, ndo é tratado
desta forma pela legislagao.

Por outro lado, o novo Cdédigo de Processo Civil conceitua (também) a
sentenca como sendo o pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento
nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem como
extingue a execugéo (203, 81° NCPC).

Apenas do conceito legal ja se extrai uma ideia importantissima para a
fixacdo do raciocinio: o conceito de sentenca € taxativo, restrito. SO € sentenca se
tiver contetdo dos arts. 485 e 487, colocar fim ao processo ou a determinada fase
do procedimento comum, ou ainda, se extinguir a execucdo. E como se se
construisse uma equagédo, para uma melhor visualiza¢do: contetdo dos arts. 485 e
487 + fim ao processo ou a fase procedimental. Por outro lado, ausente qualquer
desses “componentes”, ndo se subsumindo a estas hipdteses, estar-se-ia diante de
deciséo interlocutéria, nos moldes do §2°.

Conceituada a sentenca nos moldes legais e doutrinarios, cabe, ao
momento, fazer uma anadlise perfunctéria sobre os elementos essenciais da

sentenca, assim denominados pelo Novo Cédigo de Processo Civil.
2.3.1 Dos elementos essenciais da sentenca

Em verdade, ndo houve alteracdo substancial neste sentido: a
sentenca continua tendo que conter relatério, fundamentacgéo e dispositivo, como ja
previsto na legislacéo vigente (art. 489 NCPC). Passa-se, portanto, a esmiuca-los.
2.3.1.1 O relatério

No relatorio, conforme a propria disposicdo legal, o juiz trara dados

basicos que permitam perceber que ele tomou conhecimento dos atos processuais,

bem como por quem foram praticados: identificam-se as partes, o0 caso, a suma do
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pedido e da contestacdo e o registro das principais ocorréncias do processo (art.
489, I, NCPC). Mas, veja que, mesmo sendo elemento da sentenca (ou seja,
evidentemente tem importancia; até porque, se nao tivesse, a lei ndo teria previsto
sua necessidade), o relatério é dispensavel quando houver previséo legal (art. 38 da
Lei 9.099/95, por exemplo), e as implicacdes de sua auséncia serao tratadas em um

segundo momento.

2.3.1.2 A fundamentacado e o pamprincipiologismo

O destague do momento em verdade, vai para a fundamentacéao. Ponto
para o principio (ou regra?) da congruéncia (correlagdo, adequacdo), pois, na
fundamentagéo, o juiz “analisara as questbes de fato e de direito” (art. 489, I,
NCPC). Apenas.

Ocorre que, nessas oito palavras, esta localizado o coracéo da deciséo
judicial brasileira. A raz&do de ser da investidura, da competéncia, das Faculdades de
Direito, e principalmente, da obediéncia a Constituicao: aqui, legitima-se, com o art.
93, IX da Constituicdo Federal, a democracia. E € de se observar que o tempo
verbal utilizado pelo legislador infraconstitucional ndo deixa duvidas: o0 juiz
“analisara”. Nao € “podera analisar’. Nao é “decidira se podera analisar”. Nao: ele

“analisara”. E o fara porque, como lecionam Marinoni e Mitidiero (2010, p. 128),

A fundamentacgédo das decisfes judiciais € ponto central em que se apoia 0
processo civil do Estado Constitucional e constitui o pardmetro mais fiel da
reta observancia do direito ao contraditorio como dever ao didlogo no
processo. A bem acabada densificacdo de seus contornos na legislacdo
infraconstitucional é uma das tarefas fundamentais dentro de um processo
realmente preocupado com a sua qualificagdo como justo.

E por qué? Porque mesmo com a importancia da fundamentacéo
estando gritantemente vinculada ao contraditério, tem quem néo a analise. Tanto
que o art. 489, §1° € nada mais, nada menos, que uma “taxativagcdo da n&o-
fundamentacgéo judicial” (com o perdao pelo neologismo). O legislador simplesmente

diz o que néo é fundamentacéo. Analise-se, pois, o texto legal:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

§ 1°Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar & indicacao, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questédo decidida;
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Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superac¢éo do entendimento.

A ideia de enunciar o que vem a ndo ser fundamentacdo, de forma
taxativa, € extremamente oportuna. O afé legislativo de resolver uma situacdo que
incomodava a parte, ao defensor, e até mesmo aos Tribunais, resultou na unido de
ideias que geravam projetos de fundamentagdes, mas que, em si, néao
exteriorizavam o dever-direito previsto no art. 93, IX da Constituicdo Federal.
Aplaudivel.

Veja que, ndo se considera fundamentada a decisao judicial que
preencher uma das hipoteses legais. Trata-se, pois, de hipdétese de nulidade
expressa de decisédo judicial, conforme interpretacdo constitucional do dispositivo
(art. 93, IX da Constituicao Federal), e por motivos evidentes.

A mera reproducao de texto (inciso |) ndo é, pois, fundamentacédo de
decisdo. E um ‘copia e cola’ que ndo merece ser chamado de elemento essencial da
sentenca, posto que néo legitima o devido processo legal, constitucionalmente
previsto (art. 5°, LIV da Constituicdo Federal): ninguém debate, em juizo, para que o
prestador jurisdicional diga que ‘aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo’ (art.927, Cddigo Civil), sem dizer qual o ato ilicito ou o
dano, por exemplo. Se ‘o juiz conhece o direito’, cabe a ele aplica-lo, ndo apenas
mencionar o texto legal, ja que isso poderia ser feito por qualquer um, sem
necessidade de socorrer-se do Poder Judiciario (evidentemente, ndo se esta
tratando aqui das consequéncias da busca a tutela jurisdicional).

E, nesta toada andam os incisos Il e Ill: se apenas indicar o texto a ser
aplicado ndo é fundamentar, tampouco poderia ser considerada fundamentada a
decisdo em que o0 magistrado se baseia em termos genéricos sem explicar,
exatamente, por quais motivos estdo ‘ausentes os pressupostos’ ou, ainda, porque
‘pelo postulado da proporcionalidade’, julga (im)procedente o pedido.

De outra banda, a renovacdo fundamentadora e ensejadora de

verdadeiras e acaloradas criticas esta prevista no inciso 1V: todas as matérias que
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puderem de alguma forma corroborar a argumentacédo em se baseara o julgador no
dispositivo, deverdo se abordadas na fundamentacéo. Isso mesmo: tudo.

O nivel da discussdo é altissimo: em tribunais, congressos, e em
qualguer outro local em que se reunam dois ou mais processualistas, |4 estara o
coracdo do Novo Codigo: o juiz terd& mesmo que enfrentar todas as matérias? O
desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Alexandre Camara, disse
que, “para quem sabe fundamentar decisdo, esse art. ndo vai mudar nada”, como
noticiado por Gisele Souza (“Advogado critica fundamentagcdo no novo CPC e
magistrado a defende”, 12.mar.15, s.p), correspondente do site Consultor Juridico.

Por fim, h4 que se mencionar a perfeita harmonia existente entre os
incisos V e VI. veja que, se por um lado, ndo pode o juiz deixar de seguir enunciado
ou sumula sem justificar os motivos pelos quais se afasta da incidéncia daquela
norma, por outro, ndo pode o julgador simplesmente aplica-los sem justificar as
razdes de sua aplicagcdo. Em suma: ndo vale dizer que se aplica ao caso a sumula
vinculante n°13, sem explicar o motivo, e também n&o vale deixar de aplicar esta
mesma sumula sem explicar o motivo. E harmonico, e traduz perfeitamente a
celeridade processual buscada pelo Novo Caédigo.

Por outro lado, com nova ou antiga legislacdo processual, alguns
problemas que invadem o campo da fundamentacdo da sentenca terdo sua
continuidade de existéncia garantida, ao passo que outros, certamente, surgirao.

Em verdade, parece que a omissdo legislativa inicial acerca do
contetdo da sentenca foi tdo ampla que coube ao Poder Judiciario, proprio prolator
dos pronunciamentos, tecer, através da jurisprudéncia, linhas criticas sobre o que
esta ou ndo devidamente motivado; sobre o0 que é ou ndo uma “decisao concisa” e
ainda, sobre o que é ou ndo uma sentenca nula (ou inexistente). Evidentemente, as
contribui¢cbes doutrinarias foram o pilar de sustentagdo destas consideracdes que,
unidas, despertaram a atencao do Poder Legislativo.

Faz-se, aqui, a introducédo de um problema que vem sendo denunciado
h& algum tempo e que, certamente, vira a tona (para nao dizer que explodira) com a
vinda do Novo Codigo: o pamprincipiologismo.

As vezes, muito as vezes (ou ndo tao as vezes assim) ndo ha lei. Ou
ha lei, mas o julgador entende que ndo é o caso de aplica-la, e decide prestigiar
outras fontes do direito.

Por partes, entao.
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Imagine uma cidade pequena em que uma parcela significativa desses
habitantes pertence, certamente, aos quadros do funcionalismo publico. A lei que
criou todos 0s cargos a serem preenchidos no municipio vinculou cada um deles a
uma atribuicdo, e, seguindo esta linha, estabeleceu determinada remuneracdo a
cada cargo.

Imagine que um vigia, nas atribuicdes que lhe competem, esteja certo
dia exercendo sua func&o com o zelo natural, e, melhor pensando nas situages da
vida, percebe que a atividade que exerce é, em verdade, perigosa. Num pais em
que taxa de homicidio ndo aumenta, explode, como pode o vigia pensar que ha
perigo em cuidar de patriménio publico?

Pois decide o vigia propor uma acdo em face da Fazenda Publica
Municipal, objetivando o reconhecimento do perigo do cargo, e, por conseguinte, que
seja a requerida condenada ao pagamento das diferencas pretéritas. Afinal, € ele
guem passa a noite em claro a fim de proteger o patriménio publico. Nada mais justo
que recompensa-lo.

Entenda que, o Nobre Defensor que garante, em uma de suas facetas,
0 acesso a justica do requerente, € cauteloso. Rememora até que a lei municipal, se
fundamentadora da pretensao, deve ser acostada aos autos. E o faz: encarta copia
integral da legislacdo municipal que dispde acerca da criacdo do cargo de vigia e lhe
da atribuicdes.

E, é claro, na atribuicdo esta escrito o que? Vigiar, tutelar os interesses
publicos protegendo seu patriménio. Sensacional. Nada fala sobre riscos, perigos,
ou ainda, adicional de periculosidade.

Curioso, o MM. Juiz decide converter o julgamento em diligencia, e
nesta, determina que se traga aos autos cépia da legislacdo municipal que dispde
sobre o adicional de periculosidade, se existente.

E ndo tem lei. Nem sombra de periculosidade para o colega vigia.
Concluséo? Pois o pedido é procedente.

N&o leu errado ndo, leitor: procedente.

Certamente imaginou-se que, se ausente disposicéo legal que permita
a concessao do adicional, em obediéncia ao principio da legalidade, a que se vincula
a Administracéo Publica, que apenas pode fazer o que permite a lei, ndo o que nao
lhe & vedado, o primeiro resultado possivel seria a improcedéncia do pedido

formulado. Homenagens ao art. 37, caput, da Constituicdo Federal.
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Qual ndo é a surpresa da Procuradoria Juridica do municipio (e dos
cofres publicos, que verdo uma enxurrada de acBes neste sentido) ao se deparar
com a sentenca que, sob o manto do principio da protecdo do servidor publico, julga
procedente o pedido.

Volte. Principio da protecéo do servidor publico.

Exatamente: que principio € esse? Nao é engano, ndo. Ele ndo existe
mesmo.

E ndo é “ndo existe” como “ah, mas tem outro nome”, assim como o
acesso a justica, por exemplo (que também € encontrado como inafastabilidade
jurisdicional). Ele n&do existe porque nao tem fundamento legal. Nem para que o
chame de principio, nem para que o chame de nada.

E de onde, exatamente, foi retirada a sua “base criadora™ Da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Se trata de adicional de periculosidade envolve, pois, as relacbes de
emprego em que alguém, sob o manto da legislacdo trabalhista a que devemos
aplausos, é tutelado porque exerce funcdo que, por sua natureza ou método de
trabalho, implica em risco acentuado em virtude da exposicdo a agentes perigosos,
nos termos do art. 193, caput, da CLT.

E eis que, seguidamente, no inciso lll, recentemente acrescentado pela
Lei n° 12.740/12, h& a previsdo da concessdo do adicional de periculosidade a
agueles que, em relacdo de emprego, estdo expostos a roubos ou outras espécies
de violéncia fisica nas atividades profissionais de segurancga pessoal ou patrimonial.

Veja: a funcdo desempenhada pelo vigia, requerente, é a de proteger
bem publico, estando, evidentemente, sujeito a violéncia fisica ou roubo enquanto
presta servico de seguranca patrimonial. Bingo.

Por certo, o questionamento é: ainda que a atividade por ele
desempenhada se subsuma, com perfeicdo, a disposicdo da legislacao trabalhista, é
possivel adaptar um principio celetista (principio da protecdo do trabalhador) ao
regime estatutario e, assim, fazer uso dele em uma sentenca? Questione-se: é
possivel nomear este fundamento de principio?

Note que, em verdade, a fundamentacdo legal que embasa o
neoprincipio € constitucional, pois recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 e
de redacdo recém-alterada, em 2012. Mas, mesmo que o dispositivo que prevé a

possibilidade do reconhecimento da periculosidade a determinadas atividades
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exercidas no ambito do regime celetista esteja banhado de constitucionalidade, sua
utilizacdo naquele momento juridico a ser decidido néo é.

Observe, ainda, que ndo se estq, em momento algum, propagando
uma pseudo ideia de que a decisdo do Magistrado ndo estava correta, ou que
deveria ter tomado outra postura. N&o. A livre convic¢ao do julgador € 6nus- bénus
intrinseco a funcdo exercida: o que se tenta, aqui, esmiucar € que existem outros
meios de se concluir pela procedéncia, sem que se aplique, in concreto, algo
chamado de principio, sem sé-lo.

Perceba que, dizer que a norma é constitucional ndo significa dizer que
a coisa julgada a ser formada em decorréncia de sua utilizagdo também o €. No
caso, é inquestionavel (a0 menos nesta modesta opinido) a constitucionalidade do
dispositivo legal e, mesmo que houvesse questionamento, vale lembrar que sempre
militaria em favor da norma a presuncao de constitucionalidade.

Ocorre que mesmo sendo constitucional, sua aplicagdo no corpo da
sentenca que resolve impasse envolvendo uma relagdo estatutaria ndo deve ser
entendida como constitucional, ainda que a norma o seja. Em outras palavras, nédo é
possivel a “criacao” de um principio desprovido de vinculagao legal. Nao é possivel
meramente chama-lo principio, porque, ser principio envolve uma série de situacdes
juridicas que devem ser analisadas e que dependem, indubitavelmente, da
interpretagcdo do aplicador da norma sob o aspecto normativo a ser analisado. Na
licdo de Avila (2014, p.64),

Isso significa, em outras palavras, que ndo ha liberdade para o intérprete
interpretar este ou aquele dispositivo como regra ou como principio, para a
mesma situacdo e sob 0o mesmo aspecto. Quer dizer apenas que um
mesmo dispositivo pode gerar uma regra ou principio, dependendo do
aspecto normativo a ser analisado. Apenas isso.

Ou seja, o intérprete ndo escolhe se a norma é regra, principio ou
postulado, mas € o aspecto normativo a ser analisado que subsidia a interpretacéo
do jurista. Em outras palavras, ndo € o intérprete quem escolhe a classificacdo
normativa, mas o aspecto normativo é que guia o intérprete.

Logo, desta afirmagdo s6 se pode extrair uma conclusdo: se é o
aspecto normativo o norte para a classificacdo normativa, a existéncia do primeiro é
pressuposto para que exista qualquer regra, principio ou postulado. Por conseguinte,

se ausente norma, ausente a classificacdo normativa.
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Retorne ao caso acima narrado, do vigia.

Em que pese a existéncia do risco inerente a funcdo (e veja que,
entender que o risco é inerente a funcdo j& € um ato interpretativo), ndo ha
regulamentagdo que permita a concessdo do adicional de periculosidade aquele
servidor publico que, certamente, desenvolve a mesma atividade daqueles
empregados sujeitos as disposicfes da legislacdo celetista, sem, contudo, estar
autorizado a receber o adicional. Logo, dar o nome de principio ndo cria uma norma,
porgque a existéncia dela é pressuposto para a analise da classificacdo normativa.

Logo, criou-se um principio a partir de uma lacuna. E, o uso deste
principio legitimou, formalmente, o pronunciamento judicial no qual fora inserido,
vale dizer, fez preencher os requisitos de validade da sentenca (art. 458, CPC).
“Validade” porque a prépria Constituicdo Federal ndo atribui pena de inexisténcia a
fundamentacéo viciada, mas sim de nulidade (art. 93, 1X).

E perceba que, sob a Otica da nova (e até da vigente) legislacéo
processual a sentenca é absolutamente valida: tem relatério, a fundamentacdo néao
esbarra em qualquer dos requisitos negativos de fundamentacao e ha, de fato, um
dispositivo que declara a periculosidade do cargo e condena a requerida ao
pagamento das diferencas pretéritas. Logo, apenas adiantando brevemente o que
sera discutido no momento oportuno, ndo se questiona a validade formal da
sentenca.

Passa-se ao segundo exemplo.

Imagine um casal que vem suportando as desavencgas do casamento,
mas que, num dado momento, decide por fim ao matriménio. Como tantos (ex)
casais brasileiros, ajuizam uma acéo de divorcio que, pela distribuicdo, chega até as
maos de um magistrado que tem por praxe tentar a conciliacdo entre os casais.

Infelizmente, como em muitos casos, a conciliagdo resta infrutifera.

O feito segue sem nulidades e, ao proferir a sentenca, o MM. Juiz
entende que ainda resta no casal uma fracdo de sentimento que merece atencao, e
que, se tentarem, a reconciliacdo sera questao de tempo. Relata o feito, fundamenta
gue, com base no principio da afetividade os casais devem ficar juntos e cumprir 0s
votos a que se vincularam no inicio da unido. Por fim, julga improcedente o pedido
formulado na inicial. O amor é lindo. E juridico.

N&o é ndo. Quer dizer, pelo menos néao é juridico.
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N&o ha, no Cddigo Civil brasileiro, qualquer mencdo a palavra amor.
Nenhuma.

O maximo, maximo mesmo, que se pode entender por proximidade a
nocao de amor € afetivo, que, mesmo assim, ainda tem sentido patrimonial: a
palavra € mencionada ao tratar do bem que, eventualmente colocado a venda,
possa ter um valor sentimental, afetivo ao seu proprietario, e que acaba sendo
mensurado economicamente.

E de onde, exatamente, vem o principio da afetividade?

N&o se questiona aqui a importancia do casamento, ou a opinido deste
trabalho acerca do divércio, mas veja que, afastada esta premissa, s6 resta uma
vinculagdo possivel ao principio retro mencionado: a unicidade do casamento
cristao.

Contudo, é de se observar que, em pese a estrutura firmadora das
relacbes conjugais ser trazida pelos valores religiosos, a norma religiosa nao é
juridica. A norma religiosa apresenta um comportamento que tem uma finalidade,
mas que ndo é aplicavel na sentenga como principio.

Perceba que este caso € levemente distinto daquele anterior, do vigia:
naquele, ndo havia legislacdo que disciplinasse o assunto e o magistrado criou um
principio desprovido de normatividade para solucionar a lide, ao passo que neste
caso, existe uma disposicao legal que disciplina o assunto, mas, mesmo assim, o
magistrado decidiu afastar a incidéncia da lei e aplicar um principio por ele criado,
também despido de normatividade.

O leitor j& deve ter notado que 0 ponto em comum entre 0S casos
acima trazidos como exemplo € a criacdo de um principio desprovido de forca
normativa, existindo ou nao disposicao legal que regulamente a matéria.

Dai, o Unico questionamento que resta é: entdo, uma sentencga cuja
fundamentacédo cria um principio desprovido de fundamentacao legal é valida, forma
coisa julgada e atingira a vida das partes? Em outras palavras: a sentenca de
fundamentac&o pamprincipiologica € valida?

Mas antes destes questionamentos, é necessario que se fagcam
algumas observacdes sobre a fonte deste instituto juridico. Necessario estudar,
brevemente, o principio.

Principios, adotando o conceito de Avila (2014, p. 102),
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sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagéo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado das coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a
sua promogao.

Primeiro ponto: principios sdo normas. Isto € uma afirmacéao.

E, se principios sdo normas, que “nao sao textos nem o conjunto deles,
mas o0s sentidos construidos a partir da interpretacdo sistemética de textos
normativos” (AVILA, 2014, p. 50), é preciso interpretar-se um dispositivo a fim de, a
partir dele, obter um entendimento que, unido ao conceito de principio, seja
imediatamente finalistico e de necessidade de correlacdo entre estado das coisas e
efeitos advindos da conduta para sua promog¢ao, grosso modo.

Observe: principios ndo sdo meras palavras. Anteceder uma palavra
com principio ndo faz daquilo um principio. Pelo menos nao se principio for norma.
Se o leitor entender que principios séao valores, dai o melhor conselho é abandonar a
leitura deste trabalho.

E néo se diz, aqui, que para que exista um principio é necessario que

exista um texto, porque, nos dizeres de Avila (2014, p. 50),

em alguns casos hd norma mas ndo ha dispositivo. Quais sdo o0s
dispositivos que que preveem os principios da seguranca juridica e da
certeza do direito? Nenhum. Entdo ha normas, mesmo sem dispositivos
especificos que Ihes deem suporte fisico.

Mas perceba que, dizer que ndo existe correspondéncia texto- norma,
nao significa dizer que se pode criar uma norma, justamente porque ela € o
resultado de uma interpretacdo. Pode ser se sejam muitos os dispositivos a serem
interpretados a fim de concluir pela existéncia de uma norma, ou pode que nao
exista um dispositivo especifico que escancare “sou um principio e estou aqui’. E
justamente por isso que é um ato interpretativo, do contrario, ter-se-ia uma verdade
listagem principiolégica.

O estudo dos principios ja €, de per si, um caminho a ser trilhado com a
cautela que o tema exige e que foi mais que respeitada pela obra de Avila, norte
para a discussao do tema. Noutro giro, se a existéncia do principio, com sua cessao
de lugar do elemento descritivo que € caracteristica da regra para o elemento

finalistico que o configura, € matéria a ser tratada com a sutileza exigida, a

existéncia de um pamprincipio € o que basta para o delambido tormento do jurista.



30

Pamprincipiologismo, nas palavras do denunciador do mais novo
fenbmeno cativantemente juridico, € uma “verdadeira usina de producdo de
principios despidos de normatividade” (STRECK, 2014, p. 19). Simplificando, trata o
pamprincipiologismo de ser uma criagcdo de principios desprovidos de forca
normativa. Nao principios, pois.

Aqui, faz-se uso das palavras do autor para oferecer ao leitor o terceiro
exemplo de pamprincipiologismo. Que rufem os tambores.

Em 2.010, o Concurso Publico para Ingresso na Carreira de Defensor
Publico do Estado do Rio de Janeiro questionava aos candidatos como agiriam

diante da seguinte situagao:

PROVA ESCRITA DISCURSIVA DE CARATER GERAL DO XXllI
CONCURSO PARA INGRESSO NA CARREIRA DA DEFENSORIA
PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO (7 linhas para resposta)

12.2 Questdo: Um individuo hipossuficiente, interessado em participar de
pratica de modificacdo extrema do corpo (bodymodification extreme),
decidiu se submeter a cirurgias modificadoras, a fim de deixar seu rosto
com a aparéncia de um lagarto. Para tanto, pretende enxertar pequenas e
médias bolas de silicone cima das sobrancelhas e nas bochechas, e, apos
essas operagoOes, tatuar integralmente sua face de forma a parecer a pele
do anfibio.

Frustrado, apds passar por alguns hospitais pubicos, onde houve recusa na
realizacdo das mencionadas operacdes, o individuo decidiu procurar a
Defensoria Publica para assisti-lo em sua pretensao.

Pergunta-se: vocé, como Defensor Publico, entende ser viavel a pretensao?
Fundamente a resposta. (7,0 pontos)

Lenio Streck (2014, p. 24), ao tratar do impasse acima apresentado em
sua obra, aponta que “recebeu nota maxima quem respondeu que o defensor
publico deveria ajuizar a acdo, porque o hipossuficiente tem o direito a felicidade
(principio da felicidade)” (original sem italico).

Principio da felicidade.

A coisa toda € tao grave que, apos a leitura do exemplo, fica até dificil
conceber o raciocinio juridico, mas o fato € que vocé, leitor disciplinado, tem o direito
de ser feliz. Seja feliz, leitor. Seja um lagarto, até. Pode, ndo vé?!

O triste (a ironia aqui € inevitavel) seria se o Poder Publico recorresse
da sentenca, sustentando, em razfes de apelacéo, que cumprir a decisdo embasada
na argumentacdo da Defensoria Publica o deixaria infeliz. E agora, José?

O Unico arrimo imaginavel para concepcéo do principio da felicidade é
o fantasma da PEC da Felicidade: porque, ser infeliz, é inconstitucional.
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Afastando do estudo esta psicose momentanea, a concepcao do
pamprincipiologismo € um perigo que sonda as sentencas brasileiras, justamente em
razdo da validade de sua aplicacdo, uma vez que, por razdes inexplicaveis, ainda
ndo é um fendmeno reconhecido em larga escala. O problema da utilizacdo destes
pseudo principios em que lagartos séo felizes e divorcios, afetuosos, é que escapa
das maos da Democracia e da estabilidade na prestacéo jurisdicional a distribuicéo
de (in)justica através da vinculagdo das partes a uma palavra que nao contém forca
normativa alguma, mas que passa a ter, com o transito em julgado, eficacia
executiva, porque existente e valido o pronunciamento em que foi aplicado.

Logo, o pamprincipiologismo ndo é uma mera sombra da sentenca.
N&o. Pelo contrério: a sentenca é que fica sombreada pela incidéncia desta nédo
norma que vincula as partes. Imagine até o dispositivo que condena o Estado ao
pagamento do procedimento cirdrgico mais ilustre que a herpetologia ja viu: ante o
exposto, reconhecgo o direito do autor a submissédo ao procedimento ora pleiteado e
condeno o requerido a realizar, no requerente, o procedimento cirdrgico para a
transformacdo em lagarto, ou, na falta dos meios, ao custeio integral do quantum
necessario. Sem mais.

Risivel.

Em palavras muito simples: pamprincipio ndo é norma. Pamprincipio
ndo € analogia, ndo é costume e (evidentemente) ndo é principio geral do direito. O
pamprincipio ndo pode ser aplicado em uma sentenca, formar coisa julgada
(admitindo que n&o houve recurso, ou que, mesmo havendo, a sentenca foi
confirmada) e vincular as partes a um projeto de fantasia momentanea. Note: ndo se
pode manter duas pessoas casadas com fundamento no principio da afetividade;
ndo se pode permitir uma transformacdo corporal com arrimo no principio da
felicidade! Mude a fundamentacéo, aplique a LINDB se n&o ha lei... Ndo ha um rol
taxativo de caminhos a serem tracados pelo julgador quando decide. Ndo ha
justificativa para que, dispondo o ordenamento juridico de complementariedades tao
gritantes, se faca uso de uma palavra sem norma.

E o leitor deve estar pensando: “de onde, exatamente, vocé tirou essa
ideia? Quem é que aplica isso na sentenga?”. Se a tese parece fantasiosa, garante-
se a jurisprudéncia de alguns Tribunais néo é.

Comeca-se com um “principio” até que razoavel. O principio da

precaucao.
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O principio da precaugao vem sendo utilizado pelos Tribunais “para
expressar a ameaca da tomada de decisdes que possam provocar danos graves ou
irreversiveis sem a comprovacdo cientifica absoluta das suas consequéncias
(STRECK, 2009, p. 478)". E quase a generalizacdo do dano irreparavel unido a
verossimilhanca que pode ser aplicada em qualquer ramo do direito, pelo jeito.

Elevando a andlise, parte-se para um pamprincipio minimamente
inusitado: principio da ndo surpresa.

Por ele, nos termos da doutrina e jurisprudéncia, se “garantiria a
seguranca do cidadao contra uma surpresa inesperada” (STRECK, 2009, p. 479).
Ninguém sabe de onde veio a surpresa, mas o fato € que a ndo surpresa foi

aplicada, também, em varias decisdes:

APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA CUMULADA COM EXIBICAO
DE DOCUMENTOS - EXPURGOS INFLACIONARIOS - INDICIOS DE
EXISTENCIA DA CONTA - PRINCIPIO DA NAO SURPRESA E
COLABORACAO. APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA
CUMULADA COM EXIBICAO DE DOCUMENTOS - EXPURGOS
INFLACIONARIOS - INDICIOS DE EXISTENCIA DA CONTA - PRINCIPIO
DA NAO SURPRESA E COLABORACAO. APELACAO CIVEL - ACAO DE
COBRANCA CUMULADA COM EXIBI(;AO DE DOCUMENTOS -
EXPURGOS INFLACIONARIOS - INDICIOS DE EXISTENCIA DA CONTA -
PRINCIPIO DA NAO SURPRESA E COLABORACAO. APELACAO CIVEL -
ACAO DE COBRANCA CUMULADA COM EXIBICAO DE DOCUMENTOS -
EXPURGOS INFLACIONARIOS - INDICIOS DE EXISTENCIA DA CONTA --
PRINCIPIO DA NAO SURPRESA E COLABORACAO. Incumbe & parte
autora a demonstragdo do indicio de prova da existéncia de relacéo juridica
entre as partes, todavia, a parte deve ser intimada a comprovar a
titularidade das contas, para que ndo ocorra ofensa ao principio do
contraditério e ampla defesa. Em todo e qualquer caso deve-se observar o
principio da ndo surpresa, ja previsto no anteprojeto do novo CPC, segundo
0 qual o magistrado deve sempre dar ciéncia as partes de sua intengéo, de
modo a garantr a higidez do contraditério.(T)-MG - AC:
10702110074680001 MG , Relator: Estevado Lucchesi, Data de Julgamento:
21/02/2013, Camaras Civeis Isoladas / 142 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 01/03/2013)

APELACAO CIVEL. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ELEMENTO SUBJETIVO. MATERIA DE FATO. NECESSIDADE DE
INSTRUCAO. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. SEM
ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
PRINCIPIO DA NAO SURPRESA. NULIDADE DA SENTENCA
RECONHECIDA. PREJUIZO EVIDENTE. PROVIMENTO. 1. De acordo com
entendimento majoritario firmando no &mbito da Corte, inspirado em
precedentes dos Tribunais Superiores, "para condenacdo por improbidade
administrativa é imprescindivel a existéncia de prova acerca do elemento
subjetivo da conduta do agente" (Apelagdo civel n. 27.245/2009, Rel. Des.
Velten Pereira). 2. A averiguagdo acerca de dolo ou ma-fé do agente é
matéria de fato, pelo que o julgamento antecipado da lide configura, no
caso, error in procedendo, por violar os principios do contraditério e da
ampla defesa. 3. O magistrado ao surpreender as partes com a prolacdo da
sentenga, com provas pendentes a produzir e sem encerrar formalmente a
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instrucdo processual com a oitiva das partes para alegacdes finais, acarreta
em cerceamento do direito de defesa. Prejuizo evidente a parte. 4. Se 0 juiz
entende ser desnecessaria uma prova ou a continuidade da instrucao,
deveria se pronunciar de forma fundamentada precedido da manifestacédo
das partes. O que ndo pode é surpreender 0 processo e encerrar a
instrucdo por decisdo implicita. Respeito ao principio da ndo surpresa. 5.
Apelacdo provida. Nulidade reconhecida.(TJ-MA - APL: 0180852014 MA
0000039-87.2009.8.10.0111, Relator: LOURIVAL DE JESUS SEREJO
SOUSA, Data de Julgamento: 03/09/2015, TERCEIRA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacdo: 10/09/2015)

O proéximo principio tem um viés até que altruista, desde o nome até
sua aplicacdo. O chamado principio da alteridade, entendido como a necessidade de
se colocar no lugar do outro para entendé-lo (STRECK, 2009, p. 485), é, em
verdade, um método de humanizacéo processual em gque se deixa de aplicar a letra
fria da lei para trazer uma nova roupagem as decisfes judiciais. Em que pese nao
ser principio, é ajustavel.

Outro que € muito lembrado e discutido é o principio da situacéo
excepcional consolidada. Em que pese ndo se ter, até o presente momento, uma
ideia de o0 que seria a regra para se chegar ao que € a excecao consolidada, este
principio trata da situacdo que ndo é prevista pelo direito, mas se verificou e é
justicada pela inércia do Poder Legislativo, que deveria ter regulamentado a situacao
(STRECK, 2009, p. 489). Nao parece ser possivel que todas as possiveis situacdes
da vida sejam regulamentadas, entdo, parece ser possivel que qualquer situacéo
possivel ndo regulamentada se torne hipétese de aplicacao deste principio. Confuso,
mas possivel.

A prata pamprincipiolégica (porque o ouro ja pertence ao principio da
felicidade) vai, indubitavelmente, para o jA mencionado principio da afetividade.

Embora ndo se saiba ao certo o que é, juridicamente, afetivo ou nao,
esse principio “decorre da afetividade que uma pessoa sente pela outra, podendo
ser presumido na relagao entre pais e filhos” (STRECK, 2009, p. 480). Perceba que
seguindo a linha deste principio inUmeras situacdes juridicas poderiam se verificar

(atingindo, como se vé abaixo, até fixacdo de competéncia). Cite-se:

CONFLITO DE COMPETENCIA. APELACAO CIVEL.
VINCULACAO/PREVENCAO INEXISTENTE. DESEMBARGADOR
REMOVIDO. Caso concreto em que o Relator originario do recurso néo
mais possui jurisdicdo para a matéria, em face de sua remocéo para a 62
Cémara Civel. Havendo remocdo do Desembargador para Camara de
competéncia diversa, ndo sdo consideradas as eventuais vinculacdes
anteriormente existentes. Distribuicdo a ser realizada por sorteio no ambito
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do grupo de competéncia. ALEGACAO DE ACEITACAO TACITA DE
COMPETENCIA - "PRINCIPIO DA AFETIVIDADE". Inaplicavel o principio
da "afetividade", uma vez que o critério balizador da competéncia é
definido em razdo da matéria abordada no pedido exposto na exordial.
CONFLITO DE COMPETENCIA IMPROCEDENTE. (Conflito de
Competéncia N° 70052706108, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Guinther Spode, Julgado em 10/06/2013)(TJ-RS - CC:
70052706108 RS , Relator: Guinther Spode, Data de Julgamento:
10/06/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
20/06/2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REGULAMENTAGCAO DE DIREITO DE
VISITA AVOENGA. DECISAO QUE DEFERE TUTELA ANTECIPADA A
PRETENSAO DA AVO. INSURGENCIA DA MAE DO ADOLESCENTE, AO
ARGUMENTO DE QUE ESTE POR SER PORTADOR DE ENFERMIDADE
MENTAL NAO SERA BEM ATENDIDO PELA AGRAVADA. PARECER
PSICOLOGICO FAVORAVEL AO DIREITO DE VISITACAO.
PRERROGATIVA TANTO DA AVO COMO DO PROPRIO NETO.
DESDOBRAMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA
FAMILIAR, CONSAGRADO CONSTITUCIONALMENTE.
ASSEGURAMENTO DO MELHOR INTERESSE DO ADOLESCENTE.
DECISAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. A ordem
constitucional consagra a prioridade do interesse da crianca e do
adolescente, devendo suas necessidades receberem todo o cuidado e a
atencdo. O menor de idade é cidadéo, sujeito de direitos, devendo estes
serem respeitados. O atual paradigma familiar segue os principios da
afetividade e da solidariedade, o que deve sempre ser observado. Os avés
sdo parte da familia do menor de idade, de modo que tém direito a sua
visita, caso tal seja do melhor interesse do infante. (TJ-SC, Relator: Ronei
Danielli Data de Julgamento: 17/07/2013, Sexta Camara de Direito Civil
Julgado) original sem grifo e negrito

L& naquele caso do divorcio em que se julga improcedente o pedido
com fundamento na afetividade: é possivel provar a afetividade para manter-se
casado, ja que a presunc¢do so atinge ao relacionamento entre pais e filhos? Pior: se
eu presumir a afetividade entre pais e filhos, € possivel contrariar um estudo
psicoldgico que, inclusive, narra historico de abuso ou violéncia contra a crianca?

Até onde, exatamente, vai essa afetividade?

Perceba que, nomear como principio o que néo é principio pode sair do
campo destes exemplos bizarros para adentrar a vida das partes. Note, entdo, a

importancia da fundamentacéo da sentenca.
2.3.1.3 O dispositivo
Nesta analise breve que se faz neste momento, cabe mencionar, ainda,

a inevitavel e concludente presenca do dispositivo na sentenca, em que 0 juiz

resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem (art. 489, Ill, NCPC).
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N&o ha como negar que o dispositivo € necessario. Isso é evidente e
inerente & ideia de sentenca. E nele que o magistrado profere o comando que
vinculara as partes com a formacédo da coisa julgada soberana, ou que permitira que
se ajuize nova demanda em caso de ndo apreciacdo do mérito (art. 486, NCPC).

Ou seja, 0s trés requisitos sdo necessarios, elementares mesmo. Esta
analise, en passant, aqui realizada, dara lugar a outro estudo, agora de forma
profunda, em que se destrinchardo os elementos, os vicios que acometem as

sentencas, bem como as consequéncias processuais que deles advém.

2.3.2 Dos vicios da sentenca: a classificacdo de Teresa Arruda Alvim Wambier

De inicio, € importante mencionarmos que, O raciocinio que sera
apresentado adiante parte da classificacdo de Wambier justamente porgue esta tem
sido a adotada pelos manuais, e pela jurisprudéncia em geral.

Ademais, classificar torna o estudo mais pratico, ainda que o contetdo
da classificacdo seja extremamente complexo, como é este em analise. Nao se
busca neste trabalho, de forma alguma, apresentar outras nuances a entendimento
gue nos foi apresentado de boa tdo objetiva e didatica, como a da Prof.2 Teresa,
mas a finalidade € (e sempre serd, ao menos neste trabalho), a de verificar se, pela
logica do novo processo brasileiro, sera possivel a manutencéo de tal classificacéo.

Pois bem.

Em um primeiro momento, estruturou-se, de forma muito genérica, um
estudo acerca dos trés elementos essenciais da sentenca, quais sejam, o relatério, a
fundamentacdo e o dispositivo. Aqui, neste plano, estudar-se-a de forma
aprofundada a classificacdo em relacdo a esses elementos.

Em proémio, é cabivel a apresentacdo de premissas indispensaveis a
compreensao do tema.

A primeira premissa a ser considerada é que, nao se adentra aqui, ao
plano recursal de forma especifica (WAMBIER, 2007, p. 285). E como se apenas
soubéssemos que, da sentenca cabe recurso de apelagdo (706, 82°, NCPC),
principalmente porque, o cabimento ou ndo de eventuais vias recursais em nada
influenciara na nulidade da sentenca, ja que legitima o duplo grau de jurisdicdo, e

ndo a ofensa a coisa julgada.
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A segunda é que, trabalha-se com dois planos: nulidade e inexisténcia.
Quer nulidade, porque veio de uma sentenca ou processo nulos; quer inexisténcia
porgue veio de sentenga ou processo inexistentes. A terceira premissa a se saber é
que, em face da sentenca nula cabera acao rescisoéria no biénio legal, e em face da
sentenca inexistente cabera acao declaratoria de inexisténcia (WAMBIER, 2007, p.
285-286).

Ainda, antes de adentrar ao estudo dos vicios propriamente ditos, ha
que se fazer uma pequena ressalva no que toca a classificacdo das sentencas sobre
as quais paira a autoridade da coisa julgada: elas podem ser rescindiveis por vicio
extrinseco, rescindiveis por vicio intrinseco ou meramente rescindiveis.

As primeiras sao aquelas “provindas de processos em que houve
infracdes de tal porte, a ponto de torna-los nulos” (WAMBIER, 2007, p. 290). As
segundas, por outro lado, sdo aquelas em a macula se encontra na prépria sentenca
e, por fim, as meramente rescindiveis sdo aquelas que, ainda que ndo possuam
vicio algum sdo passiveis de desconstituicdo, se o autor obtiver documento novo
que desconhecia ou de que nao podia fazer uso e, que lhe poderia assegurar um
pronunciamento favoravel (art. 485, VII CPC vigente e art. 966, VII, NCPC), o que,
vale dizer, € a rescisoria pura.

Desta forma, € possivel concluir que, as sentencas nulas sao
rescindiveis (puramente, por vicio extrinseco ou por vicio intrinseco) e, que, por
outro lado, a outra espécie de sentenca ja mencionada (inexistente), ndo é
rescindivel, ja que s6 se fala em rescisdo se ha algo formado. Nao se rescinde um
‘nada juridico’.

Superadas as premissas e a ressalva, ha que se adentrar ao estudo

dos vicios propriamente ditos. Inicia-se, pois, com a sentenca nula.

2.3.2.1 Da sentenc¢a nula

Com efeito, a nulidade € um vicio que contamina a sentenca. Esta
afirmacao, por si s, ja € habil a impactar a vida do aplicador do direito, para que
dela se retire inimeras consequéncias. Note-se que, em verdade, o natural, o
normal das coisas € que nao haja vicio na sentenca, ou ainda, em um plano geral,

na prestacdo jurisdicional. Mas, é evidente que, até pela natureza humana dos

envolvidos na relacdo juridica, € possivel que pequenas (ou grandes) e (im)
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perceptiveis maculas adentrem no seio processual ou sentencial. E € ai que reside o
problema.

Veja: este defeito pode estar no processo ou na sentenca. Pode ser
que todo o curso processual tenha ocorrido sem que sequer se notasse a presenca
daquele defeito, ou pode ser que todo o curso processual tenha se dado de forma
valida, mas, quando do momento da prestacao jurisdicional por exceléncia, vale
dizer, ao proferir a sentenca, nas¢a um vicio. Quando o vicio se configura no curso
processual, mas até a sentenca, chama-se de vicio (ou nulidade, que aqui se trata
como sinbnimo) extrinseco; tendo sua origem na sentenca, sera vicio intrinseco.

No que toca ao vicio extrinseco, ha que se imaginar que, inUmeras séo
as possibilidades que poderao gera-lo, justamente pela concatenacdo de atos que é
inerente ao procedimento. E plenamente possivel que, alguém que n&do tenha
capacidade seja parte, ou que, O juiz que presidiu a instrucdo nao estivesse
devidamente investido. Mas veja que, ambas as nulidades dadas como exemplo néo
podem ter sua existéncia prorrogada sob a alegacao de que € necessario que haja a
maxima eficacia processual. A razdo de ser do reconhecimento da nulidade em sede
de desconstituicdo de sentencas € justamente afastar a incidéncia de meras
anulabilidades, que morrem com a formacé&o da coisa julgada soberana (WAMBIER,
2007, p. 288).

Assim, para uma melhor compreenséo do tema, cuidou-se de catalogar
possiveis grupos de nulidades extrinsecas, que podem dar azo a rescisao
sentencial. Sao eles: auséncia dos pressupostos genéricos de admissibilidade do
julgamento de mérito; auséncia de citacdo; citacdo de pessoa falecida ou extinta;
auséncia de citacao de litisconsorte necessario; auséncia da adverténcia do art. 285
do CPC no mandado de citacdo; e, auséncia de citacdo, impugnacdo e embargos a
execucao contra a Fazenda Publica.

No que toca a nulidade intrinseca, esta se verifica sempre que este
pronunciamento judicial trouxer macula, vale dizer, & dentro da sentenga que ha
nulidade que adoecera o pronunciamento. Note-se aqui, que, se 0 curso processual
nao tiver sofrido qualquer macula, com o preenchimento dos elementos essenciais
da sentenca e sem a presenca de nulidade, ndo havera qualquer possibilidade de
rescisdo sentencial por vicio, mas, eventualmente, apenas pela pura rescisdo, nas

hipoteses legalmente previstas.
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Em que pese o fato de ter a doutrina que serve de alicerce para o
trabalho ter discorrido acerca de outras nulidades processuais, por ser este estudo
trabalho monografico, estudar-se-ao dois tipos de vicios que podem afetar a
sentenga: 0s primeiros afetam a sua extensdo, e 0s segundos afetam a sua
fundamentacéo.

No que toca a extensdo do vicio intrinseco que causa nulidade da
sentenga, ha que se rememorar que, “tem de haver uma correlagao entre o ‘objeto’
da agdo e o ‘objeto’ da sentenga. Esta regra € fruto do duplice dever do juiz, de se
pronunciar sobre tudo o que foi pedido e s6 sobre o que for pedido” (WAMBIER,
2007, p. 298). Aplica-se, pois, o principio (que em verdade € uma regra) da
correlacdo ou congruéncia: deve o juiz se manter adstrito ao pedido ao sentenciar, ja
que a sentenca reflete o pedido.

Contudo, € possivel que, em algumas situacdes, o julgador acabe por
conceder a parte algo que néo foi pleiteado, ou, ainda que tenha sido, além do que
foi pleiteado. Pode ser, ainda, que o magistrado deixe de analisar algo que foi objeto
de discusséo na lide quando da sentenca.

Trata-se, pois, de sentenca extra, ultra e citra (ou infra) petita,
respectivamente.

No que toca a sentenca extra petita, em que o juiz decide fora do
pedido, ha que se mencionar que, o vicio pode existir tanto pela concessédo de algo
que nao foi pleiteado, quanto pela concessao do que foi pleiteado, mas por outra
fundamentacéo, que nao a fixada na exordial. Logo, a sentenca extra petita alcanca
o pedido e a fundamentacédo, que deve estar adstrita a causa de pedir. Nos dizeres
de Marcus Vinicius Rios Gongalves (2014, p. 32),

ndo basta que o juiz se atenha aquilo que foi pedido, nos limites em que foi
pedido, mas também aos fatos em que o pedido estd embasado, e que
constituem um dos elementos identificadores da acéo. O réu se defende do
pedido e dos fundamentos expostos na peticdo inicial. Por isso, o juiz, ao
sentenciar, deve-se ater aos fundamentos expostos, sob pena de decidir
acao distinta dagquela que foi proposta.

Mas, veja que, alterar a qualificacdo legal ndo é alterar a qualificacao

fatica. Nas licdes de Teresa Wambier (2007, p. 299),

0 juiz pode decidir a causa baseando-se em outro texto legal que néo o
invocado pela parte, mas ndo lhe é dado escolher, dos fatos provados, qual
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deve ser o fundamento de sua deciséo, se o eleito for diferente daquele
alegado pela parte, como fundamento de sua pretenséo.

Afinal, naha mihi factum, dabo tibi ius, porque iura novit curia: o texto
legal a ser utilizado ndo é problema. Qualquer que seja o texto legal pode o juiz
aplica-lo, desde que o enquadre nos fatos narrados.

SO que ele ndo pode mudar os fatos para que eles se adequem ao
direito, nem pode conceder outro direito que nao o que pleiteado. Aqui, a prestacéo
jurisdicao foi fora do provocado.

Quanto a sentenca ultra petita, esta concede exatamente o que foi
pleiteado, mas vai além do pedido. Veja: o juiz observa a causa de pedir e mantém-
se adstrito a ela; identifica o pedido e o concede, mas, quando da concessao, nao se
atem a exatiddo do pleito, e da algo além, que ndo foi objeto de discussdo nos
autos. E o tipico caso em que se pleiteia reparacdo por danos materiais no importe
de R$ 100.000,00 (cem mil reais), por exemplo, e 0 juiz concede a reparacdo, mas
condena o réu ao pagamento de R$ 110.000,00 (cento e dez mil reais). Nula, pois.

De outra banda, ha que se analisar com cautela a questdo da sentenca
infra ou citra petita.

Note-se que, aqui, o juiz deixa de analisar algo que foi pedido, sendo
que, aquele ‘algo’ poderia ser o unico pedido, ou fazer parte de um conjunto de
pedidos. Ocorre que, conceber a ideia de uma prestacao jurisdicional defeituosa a
ponto de ndo prestar a jurisdicdo, que € a funcdo maxima do 6rgado julgador, é
ofender, minimamente, direitos fundamentais constitucionalmente previstos. O
defeito aqui é extremamente grave, improprio da atividade do Estado- juiz, e,
justamente por isso, Teresa Wambier distancia a sentenga citra petita de quando h&a
apenas um pedido, e este ndo é analisado, para quando h4 mais de um pedido, e
apenas um ou mais (enfim, ha uma massa de pedidos) ndo sédo analisados. Para a

autora (WAMBIER, 2007, p. 309),

se se consideram infra petitta os exemplos comumente citados pela
doutrina, e que mais usualmente aparecem na jurisprudéncia, ou seja,
aqueles em que a sentenc¢a, em verdade, se omite quanto a um pedido
(havendo cumulagéo de agBes, reconvencao, oposicao etc.), ndo sera caso
de sentenca nula, pois a cada uma delas se ha de dar tratamento diverso:
uma delas sera imaculada; a outra, inexistente.

Entretanto, quanto a uma sentenca que realmente aprecie parte do pedido
(por exemplo, se se pleiteia verba indenizatoria de dez mil cruzeiros e o juiz
concede seis, e sO se aprecia estes seis, nem mencionando 0s outros
guatro na sentenca), ai sim, caso esta decisdo se torne definitiva, tratar-se-4
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de deciséo indibitavelmente nula, passivel de rescisdo, por infragdo a literal
disposicao de lei.

Ou seja, em se tratando de sentenca em que ndo houve a analise de
um unico pedido, quando outros foram formulados, havera uma cisdo de sentencas
(raciocinio que se completara quando da andlise dos vicios sobre os elementos da
sentenca, a seguir), sendo uma perfeita e a outra inexistente. Em havendo apenas
um pedido e este ndo sendo analisado, haveria, pois, inexisténcia da sentenca.

Assim, h4 que se adentrar a segunda hip6tese de nulidade intrinseca
da sentenca, que nada mais é que a auséncia de (ao menos) um dos elementos
essenciais.

No que toca a auséncia de relatério, que, como foi tratado, é a parte da
sentenca em que se resume 0 curso processual, entende-se que ha nulidade neste
pronunciamento (WAMBIER, 2007, p. 310), justamente porque o juiz deixou de
manifestar inequivocamente que tomou conhecimento de todos os atos processuais,
e, deixou, ainda, de mostrar a sociedade que a sua fundamentacéo nao trara apenas
elementos juridicos, mas tera também uma base féatica gerada no processo, e
alimentada no relatério. Isto, evidentemente, quando ndo for dispensada a sua
elaboracgao por disposicao legal.

A fundamentacéo, por outro lado, é elemento mais que essencial: é o
legitimador da decisao judicial, que nédo é dispensada em nenhuma hipétese legal,
sob pena de incorrer em flagrante inconstitucionalidade (art. 93, IX da Constituicdo
Federal), e, justamente por obediéncia a esta disposi¢cao, tem-se que, sentenca sem
fundamentacédo é nula. Cite-se:

EMBARGOS A EXCUGAO FISCAL. SENTENCA - FALTA DE
FUNDAMENTAGCAO - ALEGACOES DA PARTE - NAO APRECIACAO -
ART. 93, IX, CF - VIOLAGAO - NULIDADE RECONHECIDA -
PROVIMENTO DO RECURSOL. A falta de fundamentagdo da sentenca
afronta ao art. 458, Il, do CPC e do art. 93, IX, da CF/88, porque nao
preencheu um de seus requisitos essenciais € ndo observou o principio da
motivacdo das decisdes judiciais, respectivamente.2. A decisdo sem
fundamentacdo e que ndo aprecia as teses trazidas a lume, porque macula
garantia constitucionais do individuo, implica, necessariamente, em nulidade
absoluta.(TRF-4 - AC: 6389 RS 2007.71.99.006389-5, Relator: ALVARO

EDUARDO JUNQUEIRA, Data de Julgamento: 23/02/2011, PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicac¢éo: D.E. 02/03/2011)

Ha quem lecione em sentido contrario, vez que Sérgio Nojiri (2000,

p.110) entende que,
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a deciséo judicial proferida, mesmo contendo vicios de fundamentacao, ndo
pode ser considerada nula ou inexistente. Ao entrar no sistema juridico, ela
adquire status de validade, até e quando ndo surgir um determinado ato
juridico ou norma juridica para expulsa-la. Considera-la nula ou inexistente
representaria, no dizer de Kelsen, uma contradicdo em termos.

Por outro lado, a auséncia de dispositivo faz refletir a prépria auséncia
do poder-dever do juiz de dizer o direito: se a funcéo priméria do Poder Judiciario é
apreciar a ameaca ou a exposicao a perigo de um direito, quando provocado, ainda
que tenha o julgador relatado e fundamentado, ndo estara concluida a sua missao
democratica, posto que tera deixado de dar o comando que vinculara as partes sob
0 manto da coisa julgada, que sequer se formara aqui: é o caso, pois, de
inexisténcia da sentenca (GONCALVES, 2014, p. 32).

Na licdo de Arruda Alvim (2008, p. 663),

podemos dizer que a falta de qualquer dos elementos analisados, que
denominamos, em conformidade com a lei, de essenciais, acarreta a
nulidade do ato decisério, devendo outro ser proferido em substituicdo ao
nulo, mercé de provimento de recurso interposto pelo interessado. Se a
sentenca de mérito tiver transitado em julgado, cabera agéo rescisoria (art.
485, V).

Parece-nos, entretanto, que a falta absoluta de “decisério” faz com que a
sentenca seja juridicamente inexistente, e ndo nula, o que implica ndo estar
sujeita a possibilidade de sua vulneracdo ao prazo decadencial de dois anos
da acdo rescisoria.

O gue resta a analise € a diferenciacdo entre a cumulacdo de pedidos,
em que ndo houve a apreciacdo de um ou mais pedidos, e a hipotese em que
apenas um pedido foi formulado, e este n&ao foi objeto de apreciagéo pelo julgador.

Imagine-se uma situacdo em que, pleiteia-se a condenacéo do réu ao
pagamento de danos materiais e morais e outra em que apenas é pleiteada a
reparacao dos danos materiais.

No primeiro caso, suponha que o0 magistrado, ao proferir a sentenca
condene o réu ao pagamento dos danos materiais, e nada fale sobre os danos
morais. No segundo, suponha que este mesmo magistrado relatou, fundamentou,
mas nao apresentou dispositivo. Ou seja, ndo disse se condena ou ndo ao que.

Veja que, no primeiro caso, ainda que de forma fragmentada, ha um
dispositivo na sentenca: ele € incompleto, porque falta o pronunciamento do juiz

quanto ao dano moral. Aqui, neste caso, € como se se tivesse ajuizado duas
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demandas: uma em que se pleiteia dano material, que restou analisado, e outra em
gue se pretende o recebimento de indenizacdo por danos morais, que nao foi objeto
de apreciacdo. Ou seja, € como se a segunda demanda fragmentada da analise do
primeiro caso fosse aquela demanda que se utilizou como segundo exemplo.

Assim, materialmente, haveria uma Unica sentenca. Mas,
juridicamente, seriam duas decisdes judiciais distintas, cada qual passivel de uma
forma de ataque. E evidente que, em sede recursal, deve o prejudicado alegar o
vicio na sentenca, mas, no vicio em si, pode-se verificar que, uma sentenca (a que
analisou o dano material) é perfeita, e plenamente possivel de transitar em julgado,
enquanto a outra (que ndo analisou o dano moral, dada a fragmentacdo da
sentenca) é viciada, porque falta nela o comando que vincula as partes: esta
sentenca é, pois, inexistente.

Da mesma forma conclui-se que, em havendo apenas um pedido, e
este ndo sendo objeto de apreciagdo, sera também inexistente a sentenca.

Veja que, Marcus Vinicius Rios Gongalves (2014, p. 33) concorda com
a ideia de cisdo da sentenca, mas discorda quanto ao mecanismo juridico habil ao
ataque: para o autor, a melhor solucédo sera a propositura de outra acdo, em que
havera nova formulacdo daquele pedido ndo apreciado. Contudo, conforme o
mencionado autor, “a jurisprudéncia inclina-se por considerar uma a sentenca, de
sorte que a falta de apreciacdo de um dos pedidos a torna nula, ensejando acao
rescisoria” (GONCALVES, 2014, p. 33).

Ante 0 exposto, por concluir aqui o conteddo que abarca do trabalho
monografico relacionado ao tema, encerra-se o estudo da sentenca nula e passa-se,

pois, ao estudo da sentenca inexistente.

2.3.2.2 Da sentenca inexistente

A ideia de nulidade na sentenca € grave. Conceber a ideia de inexistir
sentenca é mais grave ainda.

Veja que, sendo a sentenca o pronunciamento judicial por exceléncia,
bom fruto do devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, iniciados pelo
acesso a justica, ndo é razoavel que se permita que, num sistema democratico,
possam existir vicios que maculem a sentenca de tal forma, que nem de nulidade se

fala, mas sim de inexisténcia.
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O “nao existir’ de uma sentenca €, evidentemente, no plano juridico.
Porque, faticamente, alguém, se pronunciou sobre algo, impondo a outrem alguma
obrigacdo, declarando a existéncia de alguma relagcdo... Enfim, alguém se
manifestou sobre um fato. Mas, por certo, isto ndo quer dizer que se trata de
sentenca.

E veja que, ainda que se trate de sentenca, ndo se pode confundir a
inexisténcia da sentenca com a inexisténcia de efeitos da sentenca: ainda que
inexistente, a sentenca produz efeitos até que uma autoridade competente venha a
dizer que ela ndo € apta a producéo de tais efeitos. Ou seja, a inexisténcia juridica
da sentenca ndo afasta a eficacia dela e isso néo significa, de forma alguma, que o
vicio tenha se convalescido.

Veja: 0 que torna a sentenga inexistente € um vicio que n&o
convalesce, pois, se convalescesse, torna-la-ia nula, ndo inexistente. Assim, mesmo
a sentenca inexistente produz efeitos, ainda que ndo forme coisa julgada, que é
apenas uma das qualidades a que se sujeitar4 a sentenca, oportunamente. Ensina
Liebman (2006, p. 131) que se deve “precisar em que consiste a eficacia da
sentenca independentemente da autoridade da coisa julgada, e explicar assim,
também e especialmente, como e em que sentido produz a sentenca efeitos fora dos
limites da coisa julgada e precisamente em relagao a terceiros”.

Ou seja: continua a ser inexistente, até que alguém o declare; mas
produz efeitos, até que alguém a declare inexistente.

Assim, no intuito de aclarar eventuais zonas cinzentas no que toca a
sentenca inexistente, Teresa Wambier também catalogou alguns vicios que podem
gerar a inexisténcia do processual. E, aqui, frisa-se que, a inexisténcia pode se
vincular ao processo ou a sentenca: vale dizer, podem existir vicios intrinsecos e
extrinsecos na inexisténcia.

A fim de sistematizar o estudo a que se propds este trabalho, tratar-se-
a de determinada linha de classificacdo, que atinge 0s pressupostos processuais de
existéncia e a auséncia de dispositivo, em correlacdo com a sentenca citra petita.

Considerando que, dos dois ultimos fez-se analise quando do estudo
das nulidades, repisam-se aqui as afirmacgdes ali feitas, e, por conseguinte, seguir-
se-a na analise dos pressupostos processuais de existéncia e das condi¢cbes da

acao.
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Fazer uso desses elementos para fins classificatorios €, no minimo,
ousado. Principalmente porque, ainda ndo se chegou a um consenso acerca de
quais séo, realmente, as condi¢cdes da agao, por exemplo.

E justamente ai, nessa transicdo, entra uma das questbes a serem
enfrentadas pela classificacdo aqui adotada.

Veja que, para Wambier (2007, p. 244), “as condi¢cdes da acao, se
efetivamente faltantes, ddo origem a acéo, a processo e a sentenga inexistente”.
Admitindo-se entdo que, o CPC vigente adotou a Teoria Eclética quanto ao direito de
acdo, em que a resolucdo do mérito fica condicionada a subsuncdo aos requisitos
legais (legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido),
mas que, ndo é a finalidade deste trabalho a analise das condicdes em si, mas
apenas das consequéncias geradas por sua auséncia, tratar-se-a, por conseguinte,
da condigao ‘problematica’: a possibilidade juridica do pedido.

H4 um consenso, quase uma pacificidade, quanto a legitimidade e
interesse de agir. Mas, a possibilidade juridica do pedido é a (ndo) condicdo que
mais causa discordia nos posicionamentos dos juristas brasileiros. Contudo, o Novo
Caodigo trouxe uma das principais, substanciais modificacfes na admissibilidade da
resolugao de meérito: ndo ha, nem uma unica vez, a mengao a ‘possibilidade juridica’
no NCPC. Nenhuma.

E até o CPC vigente, mesmo adotando a Teoria Eclética, € meio
indeciso quanto a quais condicfes realmente sdo condi¢des: enquanto no art. 3° se
verifica que, para propor ou contestar acao € necessario ter interesse e legitimidade,
extingue-se o feito sem resolucdo de mérito se ausente a possiblidade juridica do
pedido, que, aqui, é posicionada ao lado da legitimidade e do interesse (art. 267, VI).
Ainda: a possibilidade parece ser tdo amada pelo Codigo, que é até causa de
inépcia da inicial (art. 295, paragrafo Unico, inciso IlI).

Para Didier Jr. (2005, p. 227), “a referencia a possibilidade juridica do
pedido como condicdo da acao (art. 267, VI) devera ser considerada como equivoco
semelhante aquele que ja se constatou sobre a extincdo do processo por
indeferimento da peti¢ao inicial em razao da decadéncia/ prescri¢ao [...]".

Ou seja, para todos os efeitos, a possiblidade juridica do pedido néo
deve ser (e, evidentemente, ndo sera) considerada condicdo da acao. E disso
decorre a principal consequéncia para o estudo a que se propds este trabalho: se

faltar condicdo da acdo, a sentenca é inexistente. Para aqueles que aceitam a (im)
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possibilidade juridica do pedido como condicdo da acdo, a sua auséncia também
geraria a inexisténcia da sentenca.

Mas o Novo CPC néo quis deixar duvidas: ndo é condi¢cdo da acao e
ponto. E? E dai que a sentenga n&do € mais inexistente. E plenamente valida.

Logo, a possibilidade juridica do pedido € matéria a ser analisada em
mérito, ndo como requisito de admissibilidade da resolucédo de mérito.

Resumindo: a auséncia das condi¢des da acdo é causa de inexisténcia
da sentenca, salvo a (im) possibilidade juridica do pedido, que, com o Novo Cddigo,
deixara de ser (para aqueles que assim a consideram) condicdo da acao.

E os pressupostos processuais de existéncia? Rememorando que,
sendo de ordem subijetiva (6rgao investido de jurisdicdo e autor, com capacidade
juridica) e objetiva (existéncia de demanda), conforme leciona Didier Jr. (2005, p.
110), sua auséncia também gera inexisténcia da sentenca.

Assim, conclui-se que, a auséncia dos pressupostos processuais de
existéncia acarreta na inexisténcia da sentenca. E, como inexistente, ndo pode ser
passivel de rescisdo, ja que sb se rescinde (quebra, destrdi) o que existe. Qual a
solucéo juridica adequada, apta ao ataque da sentenca inexistente? A propositura
de acao declaratéria de inexisténcia (WAMBIER, 2007, p.498).

A partir dela (ou melhor, da sentenca proferida nestes autos) € que
sera possivel reconhecer como inexistente a sentenca maculada, que estava
produzindo efeitos no plano fatico e juridico, como ja foi dito. Como toda sentenca
declaratdria, seu efeito ‘ex tunc’ alcancara a sentenga viciada, que deixara de

produzir efeitos.
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3 DA COISA JULGADA

Pronto: o feito esta sentenciado. A Justica foi distribuida e a tutela
jurisdicional foi prestada. Todo mundo satisfeito. Ninguém recorreu. Ou alguém
recorreu, mas a deciséao foi mantida.

E dai?

Perceba que, em um dado momento, tratar de processo deixa de ser
um mero jogo de palavras e passa a ser um assunto delicado, cuja exposicao
implora pelo uso de certa técnica, que, aqui, se tenta fazer uso. Mas, retorne ao
primeiro paragrafo.

O caminhar processual para obtencdo do bem imediato precisa de
ponto final.

Imagine uma partida de xadrez. Dois jogadores perfeitamente
concentrados e dispostos a mostrar para o que vieram. Desde o ‘sentar-se’ até o
‘xeque- mate’, ha uma concatenagdo de atos metodicamente tracados, seja em
regras muito especificas, seja em outras que nao sao tao impositivas, mas que
trazem um “norte” para o jogo. Eles armam jogadas, fazem movimentos
perfeitamente enlacados com uma unica vontade: vencer. O nervosismo que
transparece pode ser um sinal de que o oponente estd ganhando, ou ndo, porque
qualqguer reviravolta é perfeitamente possivel. H4 apenas uma certeza: nenhum dos
dois pode sair das permissdes do jogo, ou adentrar no terreno das proibicdes. E se o
fizer? Dara azo a possivel penalidade para si ou até vitéria do oponente. Mas,
pensando na ordem natural das coisas: alguém chegard ao xeque- mate. Alguém
saira vitorioso na partida e podera erguer o troféu, a fim de ser reconhecido pelo
oponente, por todos 0s que presenciaram a partida e até mesmo para uma eventual
comissao avaliadora, que ele venceu e ele levara o prémio, seja porque usou dos
meios necessarios, seja porque fez uso dos meios permitidos.

O exemplo é bem simples. Mas veja que, ainda que desprovido de
qualquer aspecto legal tecnicamente tracado, € um caso que pode auxiliar na
compreensao de tema tao técnico, minucioso e rigorosamente essencial no estudo
do processo civil brasileiro. Fala-se, aqui, da coisa julgada.

Ora, a parte que postula ou que contesta vem aos autos, a relagéo
juridica processual, esta animada pela mesma ansia de vencer que move aquele

jogador de xadrez, guardadas as devidas proporgdes. Veja que, assim como O
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campedo do exemplo, a parte pode fazer uso dos meios necessarios e legalmente
permitidos (ousaria dizer ndo proibidos) a fim de obter o resultado desejado, vale
dizer, a (im)procedéncia do pedido. A parte postula e faz uso de todos os
mecanismos disponiveis a fim de comprovar que é ela quem possui o melhor direito.
Que respeitou as determinacfes legais e fez uso dos melhores meios, melhores
taticas, e, por isso, saiu vitoriosa. E essa vitOria é algo externado, que vale para que
todos respeitem. Ninguém pode dizer que aquele jogador ndo é o verdadeiro
campedo. Nao. As regras do jogo assim o fizeram.
E, pelas regras do jogo, sua vitéria é imutavel.

Pelas regras do jogo, ha coisa julgada.

3.1 O Conceito de Coisa Julgada

Dando continuidade aquela analise literal, que parece ser
extremamente pertinente, “coisa”, para Carvalho (1969, p. 254) é a “forma sincrética
de cousa’. Esclarecedor. Mas o que, exatamente, vem a ser “cousa™?

Ainda conforme Carvalho (1969, p. 306),

‘cousa’ é ‘aquilo que existe ou pode existir. Qualquer objeto inanimado.
Aquilo que se pensa. Fato, realidade. Estado, acontecimento, condi¢éo,
circunstancia. Esséncia, substancia (em oposi¢do a forma e a aparéncia).
Assunto. [...].

Frise-se: assunto, fato, realidade. “Julgado”, por sua vez, é:

adj.P. pass. de julgar. Condenado, sentenciado ou absolvido por sentenca.
Diz-se das questBes ou de negécios perfeitamente liquidados, decididos.
Decidido pelo juiz do tribunal. Abjudicado por sentenca. Que foi objeto de
julgamento. Pensado, reputado, apreciado, crido. Augurado. S.m. Sentenca
proferida pelo juiz. Divis&o territorial sob a jurisdicdo de um juiz ordinério. O
cargo desse juiz. V. julgar. (CARVALHO, 1969, p. 708).

E de se notar que, mesclando, unindo as duas palavras a fim de se dar
um sentido literal, tem-se que “coisa julgada” € o assunto ou fato que foi objeto de
julgamento em sentenca proferida pelo juiz.

Aqui, cabem algumas consideracdes.

Faz-se mister perceber e apontar que a propria ordem das palavras da

conta de que a coisa julgada atinge a sentenca, respeitando-se, evidentemente,
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agueles que entendem que atinge também a decisdo interlocutéria. Mas, para este
estudo, ndo é decis&o proferida pelo juiz. E sentenca proferida pelo juiz.

SO aqui ja se tem dois problemas: o primeiro é identificar o que é
sentenca, que, inclusive, ja foi objeto de estudo neste trabalho no capitulo anterior.
O segundo é identificar que, juiz, aqui, é aquele devidamente investido, que
obedeceu as formalidades legais quando de sua posse. Sua competéncia é
legalmente atribuida, porque, de jurisdicdo ndo se duvida.

Ocorre que, por mais claro que pareca ser o conceito de coisa julgada,
ndo se pode, neste exato ponto em que se estuda, fazer uso apenas da
interpretacdo literal. Seria fazer uso de um sentido que, aqui, é pobre, totalmente
desprovido da rigueza arraigada ao conceito. O conceito de coisa julgada, por si S0,
ja deve ser um fator que delimita seu &mbito de reconhecimento.

Pois entdo que se dirija a lei.

E evidente que, como ja dito alhures, ndo é funcédo do legislador
conceituar e nem é recomendado que o faga. Mas, aqui, quis o legislador dar brecha
para uma teia de conceitos imprecisos e que se confundem com a prépria natureza
juridica da coisa julgada.

Isso mesmo. Conceitos. Plural.

Na falta de um conceito, que ja seria suficiente para criar um caos
juridico sensacionalmente garantido (veja 0 conceito de sentenca, acima
trabalhado), quis o legislador triplicar o drama: sdo trés conceitos distintos, até
relativamente técnicos, mas que tratam do momento, da natureza juridica e de uma
condicéo para que exista coisa julgada.

Fincando o problema, dispde o art. 467 do Cdédigo de Processo Civil
vigente que, “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

O primeiro passo, em verdade, € entender a questdo do que vem a ser
“eficacia” que torna imutavel e indiscutivel a sentenca.

Para Liebman (2006, p. 31), ndo é nada mais, nada menos que:

erro de logica definir a autoridade da coisa julgada como efeito da sentenca
e- consequéncia inevitavel- identifica-la com a eficacia declaratéria da
propria sentenga, contrapondo-a, portanto, aos seus outros possiveis efeitos
(constitutivos ou condenatérios). Pouco convincentes, perigosas e até
mesmo errdbneas sao as solugbes praticas oriundas desta inexata
formulacéo inicial.
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A fim de concluir seu entendimento, o autor leciona que:

a eficacia natural da sentenca, com a aquisicdo dessa ulterior qualidade,
acha-se, entdo, intensificada e potencializada, porque se afirma como Unica
e imutavel formulagdo da vontade do Estado de regular concretamente o
caso decidido. E essa imutabilidade caracteristica do comando, nos limites
em que disciplinada pela lei, opera, ndo ja em face de determinadas
pessoas, mas em face de todos os que no ordenamento juridico tem
institucionalmente o mister de estabelecer, de interpretar ou de aplicar a
vontade do Estado, ndo se excluindo o préprio legislador, que ndo podera
por isso mesmo mudar a normagdo concreta da relacdo, a qual vem a ser
estabelecida para sempre pela autoridade da coisa julgada (LIEBMAN,
2006, p. 51-52).

Ousa-se, aqui, tornar simplificada a rica licado do autor.

Uma sentenca pode possuir inameros efeitos: pode declarar, constituir,
condenar... Enfim, uma série de consequéncias juridicas pode nascer a partir de
uma sentenca. Dai o entendimento de que ndo é correto tratar a coisa julgada como
“mais um efeito da sentenca”: € como se, da sentenca, irradiassem todos os efeitos
inerentes a aquele tipo de pronunciamento, acrescidos da coisa julgada. E mais que
um efeito. E um acréscimo. Mas n&o um acréscimo qualquer: ele torna indiscutivel e
imutavel a sentenca.

Carlos Henrique Soares (2009, p. 118) apresenta critica ao conceito

legal, apontando que

Tal definicdo formulada pelo cédigo € extremamente confusa. A escolha
pela utilizagdo da palavra “eficacia” em lugar da palavra “qualidade” foi de
uma infelicidade descabida por parte do legislador processual pétrio. Se o
objetivo deste era dotar as ideias de Liebman sobre o instituto da coisa
julgada, jamais poderia afirmar que a sentenca possui como eficacia natural
a coisa julgada. Essa é uma qualidade especial. A coisa julgada forma-se a
partir de um fenbmeno extrinseco a sentenca, ndo se tratando, destarte, de
efeito do proprio ato decisoério, mas de uma qualidade conferida por lei aos
seus efeitos.

Objeto de inumeras criticas, este conceito legal € apenas... Legal. A
doutrina e a jurisprudéncia convencionaram que, a0 menos ho momento processual
em que se encontra, ndo é o caso de fazer uso cego deste conceito, que parece
mais um efeito da coisa julgada que um conceito de coisa julgada, que inclusive sera
objeto de estudo oportunamente. Dai a necessidade de analisar os outros dois
conceitos.

O proprio Codigo vigente traz, ainda, outro conceito de coisa julgada,
previsto no art. 301, 88 1° e 3°. Unindo-se as duas definicbes legais, chega-se a
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conclusao de que, coisa julgada é a reproducédo de acao anteriormente ajuizada e ja
decidida por sentenca, de que ndo caiba recurso. Parece até claro o conceito.
Parece.

Imagine que A proponha uma acao de reparagao de danos em face de
B, objetivando sua condenac¢éo ao pagamento de R$ 3.000,00 (trés mil reais) e saia
vitorioso, sem que haja a interposicdo de qualquer recurso. Cinco anos depois, 0
mesmo A torna a ajuizar a mesma acédo em face de B. Pelo conceito disposto no
dispositivo supramencionado, admitindo a triplice identidade, quando houve a coisa
julgada? Com a repropositura da acao.

Veja que, em verdade, aqui, ha o apontamento legal de um momento,
dai o questionamento de “quando houve a coisa julgada” e ndo “o que €, neste caso,
a coisa julgada”. O problema deste conceito é justamente este: se a coisa julgada é
um fenbmeno juridico que se verifica apenas e tdo somente com a reproducéo de
acdo idéntica e j4 decidida por sentenca, da qual ndo caiba mais recurso, €
consequéncia logica entender que enquanto ndo se reproduzir a agdo, nao ha coisa
julgada.

Mas € evidente que ha.

E bizarro imaginar que, se transcorrer o periodo de vinte anos sem
reproducdo de acdo, ndo hé coisa julgada. Porque € justamente essa a ideia do
conceito, que, por tratar do momento entendido pela lei como aquele em que surge a
coisa julgada, ndo é adequado para funcionar como conceito, ainda que legalmente
(também) o seja.

Encerrando a discusséo conceitual e legal, reza o art. 6° 83° da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto- lei n® 4.657/42), que se chama
coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja ndo caiba recurso. Em
verdade, o que parece é que ha uma pequena confuséo legal entre coisa julgada
propriamente dita (material) e a preclusdo, também chamada de coisa julgada
formal, que sera diferenciada no momento oportuno, mas que nao se tocam. S&o
conceitos que se complementam, ja que um € requisito para a existéncia do outro.

Adentrando a conceituacao doutrinaria, Eduardo Talamini (2005, p. 30)

leciona que,

a coisa julgada material pode ser configurada como uma qualidade de que
se reveste a sentenca de cognicdo exauriente de mérito transitada em
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julgado, qualidade essa consistente na imutabilidade do contetdo do
comando sentencial.

Noutro giro, para Paulo Otero (1993, p. 40),

diz-se que transitam em julgado as decisGes dos tribunais que sejam ou se
tornem insusceptiveis de recurso ordinario [...]. Por isso mesmo, a nogdo de
transito em julgado e, consequentemente, a prépria nocao de caso julgado,
esta intimamente relacionada com a da sua inalterabilidade dos efeitos da
decisdo judicial, enquanto decorréncia de sua irrecorribilidade ordinaria.
Todavia, sublinhe-se, desde ja, que a inalterabilidade ou imutabilidade da
decisdo judicial transitada em julgado ndo exclui, ainda que em termos
excepcionais, a sua modificabilidade, dai que ndo se circunscreva a nocao
as decisfes judiciais insuscetiveis de recurso ordinério (C.P. C., art. 677°).

Para Moacir Amaral dos Santos (1984, p. 16),

a sentenca diz respeito as partes na relacdo processual, ndo a terceiros,
estranhos a esta. Transitando em julgado a sentencga, por ndo caberem
mais recursos, ou por ndo terem sido em tempo interpostos, ou, ainda,
por ser irrecorrivel, produz ela coisa julgada, isto €, torna-se imutéavel:
€ lei entre as partes. (grifo nosso)

Barbosa Moreira (1972, p. 56), finalizando a questéo, leciona que coisa
julgada é a situacao juridica nova gerada pela imutabilidade do contetdo da
sentenca: em outras palavras, a imutabilidade nédo recai sobre os efeitos, porque
podem ser alterados (é plenamente possivel que, mesmo com a obtencdo da
condenacdo do réu aos trés mil reais do exemplo acima-logo, do efeito
condenatorio-, 0 autor tolere o recebimento parcial e dé quitacéo).

Veja que, neste conceito, une-se a propria definicho com a natureza
juridica da coisa julgada: néao é eficacia; é qualidade, € autoridade, que recai sobre o
contetdo da decisdo, e ndo sobre os efeitos da decisdo, como lecionava Liebman.

Curiosamente, este é o conceito encampado pelo Novo Cdadigo de
Processo Civil, que, em seu art. 502 prevé que coisa julgada material é a autoridade
que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Logo, toda a decisdo esta acobertada pela coisa julgada: o NCPC
tenta, a0 maximo, adequar a coisa julgada a realidade técnico- processualista
vivenciada pelo ordenamento juridico, bem como torna-la um reflexo do
entendimento doutrinério adotado.

De forma persuasiva e oportuna, o novo diploma processualista civil

adota o conceito trazido por Barbosa Moreira. Note, ainda, que se a coisa julgada é
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a imutabilidade do conteldo, que implementa uma situacao juridica nova (ou seja,
além do conteudo, existe a analise de um momento), h4 que se tratar, neste
momento, desta adequacao doutrinariamente momentanea da coisa julgada.

Pense-se naquilo que é ensinado: a sentenca de mérito faz coisa
julgada. Dai questiona-se: e a sentenca que julga o pedido de fixacdo de alimentos?
Ela analisa o mérito, mas nao forma coisa julgada? Ou n&o analisa o mérito e forma
coisa julgada? Afinal: forma ou n&o coisa julgada?

E risivel (mas franco) dizer que, contrariando a disposicéo legal, sim.

Imagine que um menor, devidamente representado, pleiteie em juizo a
fixacdo de alimentos no patamar de um salario minimo porgue seu genitor ndo vem
contribuindo regularmente com suas despesas. O juiz condena o requerido ao
pagamento da quantia pleiteada.

O pagador, conformado com o comando sentencial, ndo recorre, e da
inicio ao pagamento do valor devido, por dois, trés, quatro, cinco meses. Eis que,
seis meses depois, 0 mesmo genitor se vé citado para apresentar resposta em acéo
de... Alimentos. E por qué? Porque a sentenca que julga alimentos néo faz coisa
julgada, ora (art. 15 da Lei 5.478/68).

Certo?

Parece que ndo. Aqui, deve-se manter em mente aquela formulagéo
conceitual de Barbosa Moreira e rememorar que o fundamento para a condenacao
ao pagamento de alimentos fixa-se na analise do famosissimo binémio necessidade-
possibilidade: necessidade de quem pleiteia e possibilidade de quem paga.

Pois bem.

Imagine que, na primeira acdo movida em face de seu genitor, a
crianca objetivava a condenacdo ao pagamento de um salario minimo porque, a
época, nao tinha problemas de saude, frequentava escola particular e um curso de
lingua estrangeira. O genitor, por sua vez, encontrava-se empregado, percebendo
rendimentos mensais de cerca de quinze mil reais. Tem-se, aqui, uma necessidade
e uma possibilidade.

Por outro lado, imagine que, passados seis meses, a crianga vem a se
tornar portadora de uma anomalia que requer muitos cuidados (leia- se gastos), e
aguele valor pago ja nao é suficiente para o custeio de todas as despesas geradas
pela doenca do infante. Alterou-se, pois, a necessidade, sem qualquer modificacao

na possibilidade.
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Note-se que, em relacdo a primeira acdo, havia identidade de partes
(mesma crianca e mesmo genitor, evidentemente), e de pedido (fixacdo de
alimentos). Mas ndao houve a manutencdo da mesma causa de pedir, porque, na
primeira acgdo, vinculava-se a determinada necessidade, ao passo que, num
segundo momento, houve gritante alteracdo desse pressuposto.

Logo, ndo € que “a decisdo judicial sobre alimentos néo transita em
julgado”, mas sim “inalteraveis os elementos da acdo, a sentenga que julga
alimentos transita em julgado”. Porque, permanecendo, € mera repeticdo da
demanda anteriormente julgada (art. 301, §81° e 3°, CPC).

Contudo, alterando um dos elementos (necessidade, vale dizer, a
causa de pedir) ndo se fala mais em mesma a¢ao, mas sim em nova acéo. Logo,
aquela primeira sentenca, que condenou 0 genitor ao pagamento de um salario
minimo a titulo de alimentos, formou coisa julgada? Sim, porque a qualidade incide
sobre o conteudo da sentenca, criando nova situacdo juridica. Tanto que, se a
crianca ajuizar outra acédo pleiteando dois salarios minimos, porque seu genitor ndo
vem contribuindo regularmente com suas despesas, restara caracterizada a coisa
julgada, porque esta causa de pedir ja foi objeto de analise na primeira acdo, sendo
repelida pela propria autoridade da coisa julgada.

Torna-se de compreensdo mais simples se se fizer uso da uma das
clausulas mais ricas do direito brasileiro: pacta sunt servanda, desde que rebus sic
stantibus.

N&o se tenta, neste estudo, comparar a imposi¢cdo sentencial a
liberdade contratual das partes. Nao. Mas veja que a sentenca deve ser cumprida
(isso é uma regra de comum entendimento), desde que, para determinadas
situacdes, os elementos da acdo estejam inalteraveis. E que situacdes? Parece que,
s6 é logico assumir essa possibilidade nas relagdes juridicas continuativas, porque é
admissivel a alteracdo em um dos elementos da acdo, o que ndo é possivel nas

relacdes juridicas permanentes. Outrossim, leciona Marinoni (2010, p. 144) que,

o fato de uma relagdo continuativa poder abrir oportunidade a uma outra
acao, diversa da que foi primitivamente proposta, exige que se verifique
com cuidado se, na segunda acdo, foi alegada uma verdadeira
“circunstancia nova” ou uma circunstancia velha sob roupagem nova.

Considerando o exemplo da acdo de alimentos, a nova situacao financeira
da parte e a alteracdo do ordenamento juridico constituem circunstancias
novas. Mas a alegacdo de uma circunstancia ja alegada ou que poderia ter
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sido alegada, sob um fundamento novo, constitui uma circunstancia velha
sob roupagem nova.

Veja o quanto a definicho de coisa julgada é crucial para o
entendimento de incontaveis situacfes da vida que sdo elencadas em situactes
juridicas: a adocdo deste ou daquele conceito influencia, diretamente, no
posicionamento legal, pessoal e juridico de quem aplica a regra.

Assim, para efeitos deste trabalho, adota-se o conceito de Barbosa
Moreira para a definicdo de coisa julgada.

Encerrando o tépico, hd necessidade de distinguir, ainda que
perfunctoriamente, o instituto da coisa julgada (e sua subdivisdo) e a precluséo.

E curioso como o nome dado as coisas, aos institutos em geral, acaba
por criar uma confusdo que pode parecer banal para alguns ou potencialmente
importante para outros. E o caso da distingéo entre coisa julgada material, formal e
preclusao.

Note-se que alguns doutrinadores dividem coisa julgada em formal e
material. Veja que, para que haja a coisa julgada material, ha necessidade, ainda
que implicita, que ja se tenha deixado transcorrer in albis o0 prazo para interposicéo
do recurso adequado, que ja se tenha interposto sem lograr éxito (ou logrando,
dependendo do caso concreto) ou que se pratigue ato incompativel com a vontade
de contrariar o comando da sentenca.

Logo, para que haja imutabilidade, € necesséria a existéncia de
preclusdo, seja temporal, consumativa ou logica, preclusdo esta que se verifica
durante todo o curso processual.

Dai a diferenciagdo entre coisa julgada material e formal. Material
porque se torna imutdvel a matéria, o contetdo decidido, e formal porque a
formalidade legal ja foi respeitada e ultrapassada. A este respeito, leciona Adailson
Lima e Silva (2008, p. 85) que, “a coisa julgada formal é a impossibilidade de se
rever a solucdo dada a decisdo interlocutdria no curso do processo por meio do
exercicio do recurso cabivel”.

Em que pese o saber juridico do doutrinador, entende-se que ha uma
leve confusdo conceitual: veja que, se a coisa julgada apenas atinge a sentenca,
como é possivel dizer que a coisa julgada, ainda que formal, atinge a decisao
interlocutéria? Nao € possivel, justamente porque se faz coisa julgada o

pronunciamento judicial denominado sentenca, todo o restante, todas as decisdes
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anteriores estardo, obviamente, preclusas (salvo se se adotar, como sinénimos, a
coisa julgada formal e a preclusdo). Dai dizer que, em verdade, tal conceito se
vincula a precluséo, e ndo a coisa julgada.

Veja que, sobre a precluséo, leciona Marinoni (2008, p. 641) que, “o ato
praticado apds a ocorréncia da preclusédo, € nulo e ndo produz efeito algum”. Por
outro lado, o doutrinador (MARINONI, 2008, p. 642), ao distanciar coisa julgada

formal de material, ensina que

guando se alude a indiscutibilidade da sentenca judicial fora do processo,
portanto em relacéo a outros feitos judiciais, o0 campo é o da coisa julgada
material, que aqui realmente importa e constitui, verdadeiramente, o ambito
de relevancia da coisa julgada. Ja a indiscutibilidade da decisdo judicial
verificada dentro do processo remete a nocao de coisa julgada formal. A
coisa julgada formal, como se nota, € endoprocessual, e se vincula a
impossibilidade de rediscutir o tema decidido dentro da relagdo juridica
processual em que a sentenca foi prolatada. J& a coisa julgada material é
extraprocessual, ou seja, seus efeitos repercutem fora do processo.

A preclusao, ainda, segundo Arruda Alvim (2011, p. 487),

distingue-se da coisa julgada. A primeira é a perda da possibilidade de
praticar um ato dentro do processo, com efeito a ele limitado. A coisa
julgada formal é representada pela impossibilidade de modificacdo do
resultado do processo, nele mesmo, porque esgotados ou ndo oferecidos os
recursos cabiveis contra a sentenca. A coisa julgada formal geralmente esta
ligada a coisa julgada material, mas ndo necessariamente. A sentenca, pois,
com a coisa julgada formal, torna-se imutavel, produzindo, normalmente,
seus efeitos para fora do processo (coisa julgada material). Havera coisa
julgada formal, e ndo material, em casos de possivel modificagdo do
resultado em outro processo. Como a coisa julgada formal pode resultar da
preclusdo para a interposicdo de um ultimo recurso cabivel, diz-se,
habitualmente, que ela consubstancia a “preclusdao maxima”.

Sem embargo de a coisa julgada formal originar-se da precluséo, que se
substancia na nao interposicdo do recurso, ambas ndo se confundem. A
preclusdo diz respeito ao ndo uso do recurso, ao passo que a coisa julgada
formal encerra e fecha o processo, pondo-lhe um ponto final.

Frisa-se: se assemelha, muito, a distingio meramente terminoldgica. E
necessario todo o cuidado a fim de se logre éxito em distanciar os institutos, o que é
extremamente necessario para a compreensado do tema. Logo, numa diferenciagéo
perfunctéria temos trés institutos: coisa julgada material, que é a qualidade que torna
imutavel o contetdo da sentenca; a coisa julgada formal, que é a indiscutibilidade
endoprocessual do ja decidido; e a preclusdo, que é a perda da faculdade de
praticar um ato processual, pelo decurso do tempo, pela pratica daquele ato ou de

outro incompativel com a vontade de contrarid-lo. Ou seja, a preclusdo e a coisa
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julgada formal estdo nitidamente quase unidas, jA que a Unica possivel distancia
entre os institutos reside em ser a coisa julgada formal proibicdo de rediscussao
interna da sentencga, ao passo que a preclusao seria a perda da faculdade de
realizar um ato processual, em relacdo a qualquer pronunciamento, principalmente
porque, com o transito em julgado da sentenca, abarcados estardo os demais
pronunciamentos do feito.

Pontofinalizando a questéo, é necessério e possivel entender que, com
a devida compreensao acerca de cada um dos institutos, verifica-se que para que
haja coisa julgada material € necessario o transito em julgado, vale dizer, a coisa
julgada formal, principalmente para quem admite ser este instituto sinébnimo de
preclusdo (porque preclusa a discusséo de todos os pronunciamentos, inclusive da
sentenga).

Distanciados os conceitos de cada instituto, analisa-se a previsédo

constitucional da coisa julgada.

3.2 A Previsao Constitucional da Coisa Julgada

Melhor que estudar o conceito de coisa julgada é analisar seu
fundamento de validade. E, para tanto, algumas consideracdes serao tecidas.

Talvez a segunda melhor palavra para tratar de coisa julgada seja
estabilidade (segunda porque é inevitavel pensar primeiro em imutabilidade). A ideia
de algo quieto, parado, ndo sujeito a alteragdo. Garantido. Seguro.

Por outro lado, as vezes, ter muita seguran¢a, muita quietude, muita
estabilidade (e a tal imutabilidade) pode trazer uma sensacdo de que algumas
mudancas sdo sim necessarias. O ser humano prestigia, naturalmente, a
flexibilidade de ideias de acordo com um senso do que vem a ser correto. O homem,
no mais das vezes, prestigia a justica.

Mas veja que a possibilidade de prestigiar a justica nem sempre anda
de méos dadas com a tal da seguranca. Por vezes, é necessario escolher se o
melhor é a zona de conforto ou a certeza de ter agido de forma adequada. Ocorre
que, em um dado momento, alguém tem que dizer, e até mesmo impor um
comportamento: um modo de ser seguro, ou justo.

A coisa julgada €, pois, o resultado de uma escolha legislativa: justica

das decisbes x segurancga juridica. Ou seja, a imutabilidade estd unida a sentenca
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ou é possivel escolher se haverd (ou ndo) estabilidade nesse pronunciamento
judicial? Reformulando: a coisa julgada € inerente a atividade judicial ou € escolha
legislativa?

Os dois.

Num primeiro momento, cabe Unica e exclusivamente ao legislador
analisar se o melhor é prestigiar a seguranca juridica ou a justica das decisfes.
Cabe a ele estudar se, em casos em que se descobre uma prova nova vinte anos
apos o transito em julgado, serd possivel quebrar a imutabilidade a fim de “fazer
justica”, ou se o decurso do tempo ja convalidou aquela relacéo juridica (a0 menos
em regra).

A partir do momento em que o Poder Legislativo opta por um ou pelo
outro, a existéncia da coisa julgada torna-se inerente ao conteldo do
pronunciamento judicial a que qualifica e acoberta.

Consabido €, portanto, que o legislador patrio adotou como regra a

tutela da seguranca juridica. E de se anotar, ainda, que:

em nome da tutela da segurancga juridica, verifica-se que assume especial
relevo a certeza do direito definido pelos tribunais e destinado, direta ou
indiretamente, a regular litigios resultantes de situacBes concretas e
individualizadas. Em consequéncia, nao seria normal que as decisdes dos
tribunais se encontrassem sujeitas a um principio de livre revogabilidade ou
modificabilidade, tanto mais que aqui, ao invés das decisbes
administrativas, se visa primordialmente a prossecucdo de um fim que, por
definicdo tendencial, se tem como imutavel: a justica, entendida esta como
“paz juridica’(OTERO, 1993, p. 37-38).

Assim, justamente por ser em primeira andlise, fruto de um estudo
prévio legislativo, um dos Poderes de um Estado Democratico de Direito, a coisa
julgada tem fundamento constitucional. Ademais, observe-se que o Cdédigo de
Processo Civil vigente é de 1.973 e, evidentemente, anterior & Constituicdo Federal
(1.988): imagine, por um momento, que ndo houvesse qualquer previsao legal na
legislacdo infraconstitucional acerca da posicado legislativa escolhida; que nao
houvesse o capitulo da coisa julgada ou previsbes na LINDB. Pergunta-se: como €,
exatamente, que qualquer pessoa saberia qual o tratamento dado pelo legislador
brasileiro acerca da estabilidade (ou ndo) da sentenca? Reformula-se: se nao
houvesse previsdo infraconstitucional, de onde se retiraria 0 fundamento para

aplicacao da coisa julgada?
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Da Constituicdo, evidentemente. Porque toda norma (regra, principio
ou postulado) deve encontrar o seu fundamento de validade na Constituicdo

Federal. Dé lembrancas ao controle de constitucionalidade.

“ )

O legislador brasileiro € prolixo...”. Eis uma frase frequentemente
repetida e dotada de certa razdo: ele diz tudo e mais um pouco. Vai além, (quase)
sempre. Mas, ha casos em que, se ndo houvesse essa “colher de chd” do legislador,
0 jurista brasileiro ficaria levemente aborrecido com frequéncia. O proprio art. 5° da
Constituicdo Federal traduz com perfeicdo essa ideia e, relacionando-o0 ao tema em
discusséao, traz duas linhas de raciocinio que devem ser prudentemente analisadas.

Dispbe o art. 5° inciso XXXVI que a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Temos aqui a previsdo expressa
da coisa julgada. Mas n&o a verdadeira coisa julgada.

Veja que o teor constitucional acima mencionado trata quase que ipsis
literis do disposto na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que, ao
trazer norma de direito intertemporal em seu art. 6°, prevé que a lei tem efeito
imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada. Ou seja, em verdade, a clausula pétrea aqui debatida ndo prevé a coisa
julgada constitucionalmente, mas prevé uma aplicacao legal que deve respeitar a
coisa julgada. E meramente um indicativo de que a lei deve respeitar a matéria ja
reconhecida em Juizo, ndo uma previsdo de que a justica das decisfes ndo sera
prioritariamente prestigiada.

Por outro lado, como ja& mencionado, a razao de ser da escolha entre
justica e seguranca vem da possibilidade de opc¢éo vinculada a um Poder Soberano,
vale dizer, do Poder Legislativo. Aquele que apresentou a Republica Federativa do
Brasil como uma unido indissoluvel de Estados, Municipios e Distrito Federal, que
constitui um Estado Democrético de Direito (art. 1°, “caput”, Constituicdo Federal).

Salta aos olhos, ao menos para este estudo, a impossibilidade de
prever um Estado judicialmente instavel. Um Estado que preza pela Democracia,
mas que nao traz, em seu seio, a seguranca e estabilidade minimas para que o
individuo possa dormir tendo a certeza de que, ao acordar, ndo terd que restituir o
valor recebido do réu em autos de vinte anos atras, em que teve seu pedido julgado
procedente, em razdo do surgimento de prova nova, por exemplo. Desta forma,
percebe-se que, em verdade, o que fundamenta constitucionalmente a coisa julgada

€ a estabilidade inerente ao Estado Democratico de Direito, que impde a prevaléncia



59

da seguranca sobre a justica, ainda que para atingir a seguranca seja necessario
dispensar a justica.
Na licdo de Marinoni (2010, p. 61):

uma deciséo judicial ndo seria propriamente uma afirmacdo da autoridade
do poder jurisdicional caso pudesse ser modificada, depois do
encerramento do processo em que foi proferida, por outro 6rgdo judicial.
Ora, se a decisdo jurisdicional é protegida contra o Executivo e o
Legislativo, ndo deveria ser sequer preciso dizer que ela deve ser
absolutamente intocavel pela esfera de poder que a produziu. Um poder
gue pudesse eternamente rever a sua interpretacdo seria uma gritante
aberracdo diante da teoria politica. O poder, para se afirmar, deve gerar
confianca, para o que imprescindivel a estabilidade das suas decisdes.

E encerra o autor:

A coisa julgada, portanto, serve a realizagcdo do principio da seguranca
juridica, tutelando a ordem juridica estatal e, ao mesmo tempo, a confian¢a
dos cidadaos nas decisdes judiciais. Sem coisa julgada material ndo ha
ordem juridica e possibilidade de o cidaddo confiar nas decisbes do
Judiciario. Nao ha, em outras palavras, Estado de Direito. (MARINONI,
2010, p. 68).

Logo, o Estado Democratico de Direito ndo prestigia, primeiramente, o
justo, mas sim o juridico, o seguro. Isso significa que toda coisa julgada é sempre
constitucional.

Afirmativa incorreta, esta. Pode ser que a coisa julgada, como instituto
juridico, tenha fundamento constitucional. Mas também pode ser que o que
corporifica 0 contetdo da coisa julgada se mostre contrario a Constituicao.

Tem-se, pois, coisa julgada inconstitucional.

3.3 Da Coisa Julgada Inconstitucional

O termo “inconstitucionalidade” € usado no Direito sempre que alguém
se refere a uma contradicdo a Constituicdo, vale dizer, uma conduta, uma decisao,
uma lei ou qualquer outra imposicdo comportamental que, diretamente ou
indiretamente, esbarre em qualquer previsdo constitucional. “Qualquer’ porque,
deve-se lembrar que todos o0s dispositivos constitucionais sao constitucionais, nao
porgue estdo na Constituicdo, mas porque inauguraram matérias que sao, aos olhos

do legislador priméario, constitucionais. Pode ser que n&do sejam matérias de direito
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constitucional, que sdo aquelas que tratam da estruturacdo do Estado, mas que nao
sao objeto deste estudo.

Veja que pensar na existéncia de coisa julgada inconstitucional € ideia
palpavel. Plenamente possivel de se verificar.

Primeiramente, perceba que, unindo o conceito de “coisa julgada” com
a frequente utilizacdo do termo “inconstitucional”, pode-se obter a ideia de que coisa
julgada inconstitucional é que a qualidade que recai sobre o conteido da sentenca
que ofende a Constituicdo Federal, para uma determinada situacdo. Leciona
Talamini (2005, p. 405) que:

quando se alude a “coisa julgada inconstitucional”’, tem-se em vista uma
“inconstitucionalidade” que reside na propria sentenga: esta pressuposta ou
situada no decisum, ou dele é um reflexo- e a coisa julgada s6 faz perpetrar
esse comando. A rigor, trata-se de ‘sentenca inconstitucional’ revestida de
coisa julgada. Mas é adequado falar em “sentenga inconstitucional”?

Ainda, outro questionamento oportuno que segue a linha do mesmo
autor: “em que medida a garantia constitucional da coisa julgada deve prevalecer
quando esta conferindo estabilidade, “imunidade”, a um pronunciamento
incompativel com outros valores e normas constitucionais?” (TALAMINI, 2005, p.
405).

Faz-se mister apontar que, ndo é concebivel a ideia de tratar de “coisa
julgada inconstitucional” sem estar no plano constitucional, vale dizer, “toda e
qualquer discussado acerca da quebra da coisa julgada sé € legitima se norteada por
parametros constitucionais” (TALAMINI, 2005, p. 405).

Pois que se elenquem, entdo, os parametros.

3.3.1 Os parametros de verificagdo da incidéncia de inconstitucionalidade da

coisajulgada

Paulo Otero enumera trés situacdes em que se verifica a incidéncia da
coisa julgada inconstitucional: violacdo direta e imediata de preceito ou principio
constitucional; aplicagdo de norma inconstitucional; e recusa na aplicagcdo de norma
sob a alegacdo de que € inconstitucional, sem que se encontre qualquer
inconstitucionalidade nela (OTERO, 1993, p. 65).
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Noutro giro, Talamini acrescenta a licdo de Otero outras duas hipéteses
de formacdo da coisa julgada inconstitucional: sentenca amparada em norma
incompativel com a Constituicdo, e aquela que, afastadas as demais hipoteses, cria
ou declara situacdo diretamente incompativel com os valores constitucionais
(TALAMINI, 2005, p. 407 e 414).

Analisar-se-a4 cada uma, em separado.

No que toca a formacdo da coisa julgada inconstitucional pela
aplicacdo de norma inconstitucional, Talamini (2005, p. 407) subdivide esta hipétese
em outras trés situacdes: ou a norma ja foi declarada inconstitucional em sede de
controle de constitucionalidade concentrado e, ainda assim, é aplicada na sentenca;
ou, apos o transito em julgado da sentenca, a norma vem a ser declarada
inconstitucional, também em controle concentrado; ou, finalmente, a norma é
inconstitucional, mas ainda n&o foi objeto de controle de constitucionalidade. E de se
anotar que Otero (1993, p. 70) reconhece expressamente a existéncia da primeira e
dltima hipétese, e, para a explanacdo acerca da primeira (aplicacdo de norma

declaradamente inconstitucional), leciona que:

o tribunal procede a aplicagdo de uma norma que deixou de ter vigéncia de
facto no ordenamento, uma vez que a declaracdo de inconstitucionalidade
com forca obrigatoria geral produziu efeitos extintivos da norma. Por isso
mesmo, o tribunal ndo s aplicou uma norma contraria & Constituicdo, como
procedeu a aplicagdo de uma ndo- norma ou ex- horma.

Volvendo a legislacéo brasileira, tem-se, em verdade, uma nitida lesao
a eficacia vinculante das decis6es do controle de constitucionalidade concentrado:
aqui, o Magistrado descumpre comando constitucional (art. 102, §2°) e aplica uma
norma que ja foi objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal e entendida como
inconstitucional. Contudo, por corporificar a sentenca, que transita em julgado, tem-
se a inconstitucionalidade da coisa julgada ali formada.

Ao tratar da hipotese em que ndo houve pronunciamento acerca da
inconstitucionalidade da norma, rememora Otero (1993, p. 71) que, primeiramente,
deve-se notar que ‘o juiz incumpriu o seu dever constitucional de, oficiosamente ou
por iniciativa das partes, recusar a aplicacao de normas que violem as disposi¢oes
ou principios consagrados na Constituigéo [...]".

Veja que, se todo membro do Poder Judiciario deve declarar a

inconstitucionalidade de uma norma, se como tal restar configurada, a lesdo aqui
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praticada € dupla: a uma porque ndo se observou a declaracdo de
inconstitucionalidade pleiteada (logo, de se notar que pode aqui haver uma
contribuicdo da parte para a inconstitucionalidade), e a duas porque, se houve, foi
indevidamente superada e aplicada, sendo que, posteriormente, declarou-se sua
inconstitucionalidade.

Aqui, ousa-se fazer um apontamento.

E de se rememorar que no ordenamento juridico patrio vige o chamado
Principio da Presungdo de Constitucionalidade, pelo qual todas as normas séo
supostamente constitucionais, até declaracdo em contrario, seja por meio de
controle de constitucionalidade difuso, seja por meio do concentrado.

Logo, ndo parece ser aplicavel ao sistema juridico brasileiro a
possibilidade de se reconhecer a formacgéo da coisa julgada inconstitucional apenas
e tdo somente em razdo de ter o Magistrado feito uso de norma cuja
constitucionalidade ndo era, até a sentenca, questionada em controle de
constitucionalidade concentrado. A uma porque haveria latente ofensa a
mencionada presuncéo (ainda que relativa, evidentemente), a duas porque, tornar
inconstitucional a coisa julgada formada com arrimo em norma cuja
constitucionalidade nédo fora sequer questionada, €, minimamente, uma indubitavel
ofensa a seguranca juridica e ao Estado Democrético de Direito, uma vez que se
tolhe de forma inconstitucional a previsibilidade dos atos estatais: se qualquer norma
pode, a qualguer momento, ter sua constitucionalidade questionada, € evidente que
qualguer sentenca, e, por conseguinte, qualquer coisa julgada formada sera
inconstitucional.

E veja que, mesmo que tenha sua declaragéo de inconstitucionalidade
estampada em controle difuso, isto em nada alterard a coisa julgada: é
absolutamente possivel que vinte julgadores tenham reconhecido a
inconstitucionalidade da norma quando em controle difuso, na analise de questédo
prejudicial. Mas, se, posteriormente, em controle de constitucionalidade concentrado
esta inconstitucionalidade ndo se verifica, a norma continua a ser constitucional.
Alias: continua nado, porque em favor dela sempre vigorara (até manifestacdo do STF
em contrdrio) a presuncao de constitucionalidade.

Logo, dizer que “a norma é inconstitucional, mas n&o teve sua
inconstitucionalidade declarada” se assemelha, em muito, a um pré-julgamento que

é reservado ao controle de constitucionalidade concentrado.
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Assim, se a parte prejudicada notar tal inconstitucionalidade evidente,
deve se valer do controle difuso a fim de, minimamente, ver reconhecida esta
questdo prejudicial, que dirigird a andlise do mérito, mas nao ofendera a coisa
julgada. Até porque, aqui, com exceléncia, é o caso de aplicacdo do art. 6° da
LINBD: ndo se prejudicara a coisa julgada. E puramente direito intertemporal a
hip6tese aqui tratada, e nao, propriamente, da existéncia de coisa julgada
inconstitucional.

E ndo h& que se falar que, como a disposicéo do aludido art. fez uso da
palavra “lei”, apenas a lei ndo podera prejudicar a coisa julgada. Se assim o fosse,
nao haveria a limitagcdo subjetiva do instituto, e qualquer um poderia a qualquer
tempo questiona-la. Restringir subjetivamente a aplicacdo de uma norma de direito
intertemporal em razdo de uma malsucedida redacdo legal é afastar o direito
fundamental a formacdo da coisa julgada, que tem protecdo no proprio Estado
Democratico de Direito.

Logo, respeitado saber juridico do autor, ousa-se, ainda que
modestamente e apenas no que toca a este ponto, discordar de tal ensinamento.

No que toca a segunda hipotese de aplicacdo de norma
inconstitucional (declaracdo de inconstitucionalidade apds o transito em julgado da
sentenca), algumas consideracfes também devem ser tecidas.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal manifestou o entendimento
de que ndo cabe acdo rescis6ria com fundamento em mudanca posterior de

jurisprudéncia:

ACAO RESCISORIA VERSUS UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA.
O Direito possui principios, institutos, expressdes e vocabulos com sentido
préprio, ndo cabendo colar a sinonimia as expressdes “agdo rescisoria” e
“uniformizagéo da jurisprudéncia’. ACAO RESCISORIA — VERBETE N° 343
DA SUMULA DO SUPREMO. O Verbete n° 343 da Sumula do Supremo
deve de ser observado em situagdo juridica na qual, inexistente controle
concentrado de constitucionalidade, haja entendimentos diversos sobre o
alcance da norma, mormente quando o Supremo tenha sinalizado, num
primeiro passo, éptica coincidente com a revelada na decisdo rescindenda.
(RE 590809, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 22/10/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-230 DIVULG 21-11-2014 PUBLIC 24-11-2014)

Veja que, em verdade, o objeto deste trabalho visa reconhecer a coisa

julgada inconstitucional por um determinado fundamento, a ser oportunamente
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exposto, criando, assim, um novo mecanismo juridico, apto a resolver um impasse
juridico que, aos olhos desta académica, é desprovido de solucéao.

Por outro lado, esta recente decisdo do STF celebra, com maestria, a
seguranca juridica e, por conseguinte, o préprio Estado Democrético de Direito. Vale
aqui uma parte substancial do raciocinio acima elaborado: se a qualquer norma
pairar do manto da incerteza acerca de sua constitucionalidade, sobre qualquer
sentenca existira esta davida e sobre toda coisa julgada havera inseguranca.

Logo, entender que a declaragéo posterior de inconstitucionalidade n&o
afeta a imutabilidade ja alcancada é uma ratificacdo de que a aplicacdo de norma
inconstitucional s6 forma coisa julgada inconstitucional se, e somente se, a
declaracéo de inconstitucionalidade for anterior a sentenca (e nesta € aplicada).

Resta, quanto as outras duas, a constitucionalidade da coisa julgada,
seja porque ndo se pode presumir a inconstitucionalidade da norma (hipétese da
norma que é inconstitucional, mas nado teve sua inconstitucionalidade declarada em
controle concentrado), ou porque ndo se pode, num Estado Democratico de Direito,
conceber de forma valida a ideia de qualquer sentenca pode ter a
inconstitucionalidade da norma fundamentadora reconhecida, a qualquer tempo, e,
dai, uma verdadeira enxurrada de acles rescisorias invadirem as portas do Poder
Judiciério, ansiando os demandantes por novas respostas de um magistrado.

Prosseguindo, Otero (1993, p. 65) leciona acerca da existéncia da
coisa julgada inconstitucional ocasionada em virtude de “decisdo judicial cujo
comando viola directa e indiretamente um preceito ou um principio constitucional”.

A consideracao inicial a ser tecida €, em verdade, de alvitre oportuno:
em que pese ter o autor feito uso da expressao “decisao judicial’, deve-se fazer uso
de seu complemento (“‘cujo comando”) a fim de que néo se incorra em qualquer
equivoco. A coisa julgada é instituto juridico arraigado a sentencga, Unica e
exclusivamente: ainda que todo pronunciamento judicial seja, em sentido amplo, um
comando, a ordem aqui mencionada € aquela em que Magistrado concede a tutela
jurisdicional a fim de resolver o conflito a que fora chamado a intervir (dispositivo).
Dos demais pronunciamentos cuidam a precluséo, e ndo a coisa julgada.

Pois bem.

E de se tomar como exemplo a sentenca que nega um direito
“assegurado pela Constituicdo em norma auto- aplicavel, de carater material ou
processual” (TALAMINI, 2005, p.411).
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Veja que, se apenas a Constituicdo Federal regulamenta o assunto, é
muito mais visivel a violacdo a norma: se, por exemplo, um militar promove acao
objetivando que seja reconhecido o seu direito a greve, e o Magistrado, ao
sentenciar, o reconhece, é flagrante a violacdo ao art. 142, 83°, IV da Constituicdo
Federal. Veja que a regra mencionada € de aplicabilidade plena, porque desde a
entrada em vigor da Constituicdo, qualquer pessoa é capaz de entender que é
proibido, vedado, ndo hé direito de greve ao servidor militar. Ndo ha necessidade de
lei que “fortifique” ou “discipline” a regra, porque, por si s0, traz seu auto comando.

Agora, imagine que, além do tratamento constitucional, exista
legislacdo infraconstitucional que trate do assunto, seja para reforcar a norma
(aplicabilidade plena) ou para disciplinar sua aplicacdo (aplicabilidade contida),
repetindo, ou ndo, comandos constitucionais. Dai sim o problema se configura, vez

que, como ensina Talamini (2005, p. 411)

surge, entéo, a conhecida discusséo acerca da “ofensa reflexa”: trata-se de
saber quando e em que medida esta sendo violada a prépria constituicdo e
quando essa violagdo limita-se a regulamentacdo infraconstitucional,
repercutindo apenas indiretamente sobre a disciplina constitucional. A
questao, tradicionalmente discutida no ambito do recurso extraordinario (CF,
art. 102, 1, a), pde-se também aqui.

No estudo do tema, Otero (1993, p. 69) distingue duas espécies do
género “decisdes judiciais que violam direta e imediatamente a Constituicdo”: a
primeira viola norma que trata de direitos, liberdades e garantias fundamentais ou
dos que tenham natureza analoga; e a segunda, em que se viola qualquer outra
norma constitucional, ndo prevista na hipotese anterior.

A fim de solucionar tal impasse, leciona o autor que, em se tratando de
deciséo que se enquadre na primeira espécie, ha que se rememorar que tais normas
tem aplicabilidade imediata, o que também se amolda ao sistema constitucional
brasileiro, protetor imediato de direitos e garantias fundamentais, nos moldes do art.
59, §1° da Constituicdo Federal.

E veja que, justamente ai encontra o ponto central da fundamentacao
constitucional da coisa julgada, de que ndo tratamos acima, por ser este 0 espaco
oportuno para tanto.

Veja que se as “normas” definidoras de direitos fundamentais tém

aplicabilidade imediata, € evidente que o fundamento da coisa juridica ndo pode ter
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arrimo no art. 5°, XXXVI da Constituicdo, a uma porque o tempo verbal utilizado
neste ultimo dispositivo ndo encontra amparo na imediatidade do art.5°, 81° e a
duas porque, (de uma forma muito simplificada, porque tal tema ja foi objeto de
andalise no tépico oportuno) se norma é género, e regras, principios e postulados
normativos sao espécies, a coisa julgada, que é desdobramento do préprio Estado
Democrético de Direito e da seguranca juridica, que € fruto de unido de regras
constitucionais, tem aplicabilidade imediata, havendo ou n&o lei posterior que
supostamente a prejudique. Como ensina Marinoni (2010, p. 69),

o art. 5°, XXXVI, quando disse que “a lei ndo prejudicara a coisa julgada’,
ndo quis dizer apenas que a lei ndo pode modificar a situagéo definida pela
decisdo que produziu coisa julgada, mas sim que nenhuma lei
infraconstitucional pode negar ou desproteger a coisa julgada. Qualquer lei
gue diga que uma decisdo, proferida em processo em que todos o0s
argumentos e provas puderam ser apresentados, pode ser revista pelo
Poder Judiciario, ndo acatada pelo Poder Executivo, ou alterada ou
modificada pelo Poder Legislativo, € uma lei inconstitucional

Logo, toda lei que prejudique a coisa julgada € inconstitucional, ndo por
les@o ao art. 5°, XXXVI, mas por esbarrar na previsdo do art. 5°, §1° da Constituicao
Federal: coisa julgada €, pois, direito fundamental.

E justamente por esta razdo, adotam-se as duas espécies trazidas pelo
autor como formas de reconhecimento da inconstitucionalidade da decisdo, seja
porque suprime direitos e garantias fundamentais, seja porque, ainda que néo o
faca, ofende outra disposi¢cao constitucional. Unindo este raciocinio ao de Talamini,
apenas quanto a esta segunda hipétese é que se aplicaria eventual incidéncia de
ofensa reflexa, uma vez que toda lesdo a direito ou garantia fundamental ofende ao
préprio Estado Democratico de Direito.

Dando continuidade ao estudo, ha ainda a hipGtese de
inconstitucionalidade por recusa na aplicacdo de uma norma sob a fundamentacao
de que é inconstitucional, sem que verifique qualquer inconstitucionalidade na
norma. Para OTERO (1993, p. 72), estamos diante de “decisdo judicial
desaplicadora de norma constitucional”.

Talamini (2005, p. 409) sustenta que esta ndo € uma hipbtese
autbnoma de coisa julgada inconstitucional, porque, em qualquer situagcdo em que

nao se aplicasse determinada norma poderia aqui se encaixar. Assim,
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h& quem sustente que a indevida ndo aplicacdo de uma norma por incorreto
juizo de inconstitucionalidade apenas implicaria “coisa julgada
inconstitucional” quando isso conduzisse a indevida aplicacdo de outra
norma, essa sim inconstitucional (com o que se recairia na hipétese sub a)

[.]

E continua o autor (TALAMINI, 2005, p. 409), lecionando que, no mais

das vezes,

€ a incorreta interpretacdo de um dispositivo constitucional que conduz a
esse resultado, de indevida qualificacdo de uma norma como
inconstitucional. Poder-se-ia ainda contra- argumentar que ha casos em que
a indevida conclusdo de que a norma é inconstitucional deriva ndo de um
erro de interpretacdo da Constituicdo, mas de incorreta interpretacdo da
propria norma infraconstitucional- de modo que a questéo, nesse caso, seria
toda ela alheia ao &mbito constitucional.

Encerrando a discussdo, pontua Otero (1993, p. 74) que, nesta

hipbtese,

a violacdo da Constituicdo sO surge a titulo mediato, sendo apenas a
legalidade infra- constitucional que directamente aparece violada pela
decisao judicial, ainda que, reconheca-se, se utilize nesta ultima situacao
um argumento de inconstitucionalidade para afastar a aplicacdo de norma
legal devida.

Logo, em verdade, interpretacdo incorreta ndo seria da norma
constitucional, mas sim da infraconstitucional, gerando uma ‘“interpretacéo
incompativel com a Constituigcdo”, que permitiria o aproveitamento do dispositivo em
andlise (TALAMINI, 2005, p. 410).

Como quarta hipotese de coisa julgada inconstitucional, tem-se aquela
em que a sentenca estd amparada em interpretacdo incompativel com a
Constituicdo, conforme leciona Talamini (2005, p. 407). Em verdade, parece uma
variacdo da indevida afirmacao de inconstitucionalidade da norma: se, qualquer que
seja a norma, é necessario que se tente encontrar o raciocinio constitucional a ser
aplicado a ela, toda interpretacdo inconstitucional é indevida, exceto se a norma for,
de fato, inconstitucional. Evidentemente, se aplicada, aplicar-se-ia a primeira
hipotese, ja estudada.

Pontofinalizando com a classificagdo de Talamini (2005, p. 414), seria
também inconstitucional a sentenca que, embora ndo contenha qualquer situacéo

que remeta as hipdteses anteriores, estabelece ou declara situagdo diretamente
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incompativel com os valores fundamentais da ordem constitucional. O autor
(TALAMINI, 2005, p. 414) exemplifica tratando da situacdo em gue uma sentenca
afirma (ou nega) relacao de filiacdo, baseando-se no fato de que néo se fazia uso de
exame de DNA a época em que a sentenca fora proferida, mas que, posteriormente,

vem a ser o exame realizado, e leciona que,

ndo se desconsiderou nem se aplicou erroneamente alguma norma. O
problema nao é de “ofensa a direito expresso” (i.e., de “violagdo a literal
disposi¢do”, que possa ser constatada independentemente de reconstrugéo
probatéria de fatos). Nesse sentido, ndo ha uma violagao constitucional na
sentenca nem nos atos que a precederam durante o processo. Ainda
tomando de empréstimo outro conceito desenvolvido para as hipéteses de
cabimento de acgdo rescisoria, dir-se-ia ser um caso de “sentenca
meramente rescindivel” (tal como no caso da sentenga que pode ser
rescindida por “documento novo™- v.n. 3.4.8): com base naquilo que havia
no processo, quando a decisdo foi proferida, ela até poderia ser
considerada adequada. Todavia, um elemento novo revela, de modo
preciso, sua incorrecdo- e a situacdo dai gerada pode constituir grave
afronta a um valor fundamental. A violacdo €&, nesse caso, uma
repercussdo, um reflexo da sentencga. O resultado advindo da sentenca que
indevidamente afirma (ou nega) uma relacdo de paternidade tende a ser
incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana.

Veja que, seguindo esta linha do autor, € possivel entender que nem
sempre a ofensa a Constituicdo Federal vem rotulada de tal forma. Nem sempre a
contradicdo ofensiva vem tarjada de “ofendo a Constituigdo; declarem-me
inconstitucional”. Nao. No mais das vezes, a sutileza é que determina a existéncia
da coisa julgada inconstitucional.

E que ndo se diga aqui que, se se adentrar no campo das “sutilezas”
interpretativas toda coisa julgada tera sua constitucionalidade questionada: uma
coisa é falar sobre a presuncédo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo que
serve de arrimo a sentenca; outra, totalmente distinta, ¢é tratar da
inconstitucionalidade da coisa julgada.

E isso com apenas um guestionamento.

E se a decisao nao for embasada em lei?
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3.3.2 Da consequéncia juridica de se classificar a coisa julgada como
inconstitucional por estabelecer ou declarar situacédo diretamente incompativel

com os valores fundamentais da ordem constitucional

Aproveitando o “gancho” do ultimo paragrafo do tépico anterior,
perceba que, falar da coisa julgada formada naquela relacdo juridica- processual
sempre é tratar, de uma forma ou de outra, do fundamento legal que a validou. Se o
assunto for uma revisional de alimentos, falar daquela coisa julgada é estudar a
necessidade e possibilidade, bindbmio autorizador da alteracdo, nos termos do art.
1.699 do Cddigo Civil; se o impasse tratar de compra e venda na relacdo de
consumo, certo é que havera mencao a legislacdo consumerista. Em suma: a regra
€ que alguma espécie normativa regulamentara o assunto a ser tratado.

Dai a distincdo de que, tratar da inconstitucionalidade da coisa julgada
ndo € tratar da inconstitucionalidade do fundamento legal que a corporificou,
justamente porque é possivel que a coisa julgada ndo tenha fundamento em norma
alguma. Ao menos nao juridica.

Distinguindo cada tipo de inconstitucionalidade, faz-se mister
rememorar ao leitor uma hipétese anteriormente tratada, e que vem ao encontro de
outra preposicao, para a concluséo do estudo.

Lembra-se do pamprincipiologismo? Aquela criacdo desenfreada de
principios desprovidos de normatividade que, aplicados na fundamentacdo da
sentencga, tornam-na valida e formadora de coisa julgada, mesmo sem nenhuma
base normativa? Melhor: do principio da felicidade? Inesquecivel.

Quando do estudo do pamprincipiologismo concluiu-se que, se € 0
aspecto normativo o norte para a classificagcdo normativa, a existéncia do primeiro é
pressuposto para que exista qualquer regra, principio ou postulado. Concluiu-se,
ainda, que para a existéncia da norma ndo € necessdria a existéncia de um
dispositivo, porque a norma € o resultado da interpretacdo do dispositivo. Por outro
lado, se ndo houver um dispositivo que embase a interpretacdo, ndo ha norma. Dai
0 exemplo da segurancga juridica, que nao tem um dispositivo que escancare “meu
nome € segurancga juridica”, mas € possivel, através da legalidade, anterioridade e
irretroatividade construir a norma.

Logo, direta ou indiretamente, um dispositivo constréi uma norma, mas

nao é imprescindivel para tanto.
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Perceba que o problema, em verdade, se verifica na situagcdo em que
se cria um principio a partir de uma convic¢cdo, porque ndo se encontra uma base
legal para se extrair pela interpretacéo positiva de existéncia de norma: veja que nao
se consegue pensar em um fundamento que autorize a aplicagdo do principio da
seguranca do servidor publico, do principio da felicidade, ou do principio da
afetividade.

E perceba que nao foi a lacuna, exclusivamente, que criou quaisquer
desses principios acima elencados. A felicidade, por exemplo, além de surgir de
uma lacuna tem arrimo na convicgao.

Em verdade, a convicgcdo criou uma norma, que foi aplicada na
sentenca, que formou coisa julgada e vinculou a vida das partes.

Portanto, estabeleceu-se ou declarou-se situacdo diretamente
incompativel com os valores fundamentais da ordem constitucional, uma vez que a
sentenca pamprincipioldgica pela criagdo do principio a partir da conviccdo é
incompativel com o direito fundamental a coisa julgada constitucional, e, ato
continuo, ofende nitidamente o direito fundamental a legalidade. Note que, se
ninguém é obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo em virtude de lei, s6 existem
dois caminhos: ou ha lei, e deve ser aplicada (ou para afasta-la, faz-se necessaria
maior argumentacao para o julgador); ou ndo ha lei, e o magistrado deve fazer uso
de uma lei para julgar a lide sem a lei, vale dizer, se ndo ha regulamentacéo
especifica, a LINDB néo permite a contemplacéo do feito em postura abstencionista,
permitindo a aplicacdo da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito.

Perceba que, com a completude do ordenamento juridico patrio, ndo ha
nenhuma razao para que se faga uso do pamprincipiologismo na sentenca. Mas, se
utilizado, necessario se faz um estudo acerca do mecanismo juridico de combate a
este novo instituto.

Existem dois momentos de impugnacgdo a sentenca pamprincipiolégica:
logo apoOs a prolagédo da sentenca, dentro do prazo recursal; e com o decurso do
prazo recursal, e dentro do prazo de dois anos contados do transito.

No primeiro caso, se a sentenca foi proferida e tem conteudo (e,
evidentemente, dispositivo) claramente pamprincipiolégico, cabe a parte a
interposicdo do meio recursal cabivel a fim de impugnar a decisao judicial no mesmo

processo. em suma, se no prazo recursal, recorra.
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No segundo caso, por qualquer razdo, deixou-se transcorrer in albis o
prazo para a interposicdo do recurso adequado ou, interposto, lhe foi negado
provimento ou a decisao foi mantida... Enfim, pelos inGmeros motivos processuais
possiveis, ndo € mais possivel a interposicao de recurso. Se dentro do prazo da
propositura da acao rescisoria, e o pamprincipiologismo for aplicado violando literal
disposicdo de lei (0o que, para efeitos deste trabalho € denominado
pamprincipiologismo impréprio), como no caso do divércio (julgado improcedente
pela aplicacdo do principio da afetividade, mesmo com a existéncia de disposi¢do
legal autorizadora), cabe, pois, a acao rescisoria no biénio legal.

Por outro lado, caso a senten¢a pamprincipiolégica ndo tenha violado a
disposicédo legal, porque adveio de uma convic¢cdo, ndo cabe a agdo rescisoria,
porque ausente qualquer hipétese autorizadora (claro, se também existir prova nova,
por exemplo, nada obsta que se faca uso desse fundamento).

Num parénteses, informa-se que o caso deste estudo ndo é o
recentemente decidido pelo Supremo Tribunal Federal (ja mencionado), que
entendeu que a declaragcédo posterior de inconstitucionalidade da norma autoriza a
propositura de acdo rescisoria no biénio legal, contado da declaracdo de
inconstitucionalidade. Porque, neste caso, ha dispositivo a ser impugnado.

Mas perceba que, na ultima hipotese restante ndo ha dispositivo legal
de ofensa literal a ser debatido: ainda resta o prazo para propositura de acao
rescisOria contra a sentenca pamprincipiolégica, mas ndo ha violacdo a literal
disposicéo legal (admitindo estarem ausentes as demais hipéteses). A sentenca é,
portanto, puramente pamprincipioldgica, em que o0 magistrado ndo cria um principio
que contraria uma disposicéo e o aplica na sentenca, mas simplesmente da nome a
uma conviccdo externada que ganha status de principio sem sé-lo, tal como a
felicidade.

E qual a solucéo, neste caso? Considerando que ndo € mais possivel,
em razao do transito em julgado, que se interponha recurso, e admitindo que néo é
mais possivel a propositura de acdo rescis6ria em face da sentenca
pamprincipiologica que ndo questiona o fundamento legal da sentenca, justamente
porque ndo existe, este estudo propde a adequacado do dispositivo legal que permite
a rescisdo de sentencas e quebra na coisa julgada, a fim de combater este tipo de

coisa julgada inconstitucional.
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A Unica solucdo que resta, defendida neste trabalho, é a insercdo do

inciso X no artigo 485 do Cddigo de Processo Civil.
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4 DO MECANISMO JURIDICO DE COMBATE A FORMACAO DA COISA
JULGADA INCONSTITUCIONAL PELA APLICACAO DO
PAMPRINCIPIOLOGISMO NA SENTENCA

Com a finalidade de melhor apresentar esta proposta, existem duas
premissas imprescindiveis e que devem ser rememoradas antes que qualquer outro
topico seja exposto.

A primeira € que se 0 que visa este mecanismo juridico impugnar € a
inconstitucionalidade da coisa julgada, existe coisa julgada. Lembre-se de que a
sentenca pamprincipiolégica ndo tem vicios de existéncia, numa primeira analise: é
claro que, se além do pamprincipiologismo na fundamentacdo da sentenca, a parte
for ilegitima, por exemplo, é possivel a propositura de acdo declaratoria de
inexisténcia, porque néo forma coisa julgada; ndo em razdo do pamprincipiologismo,
mas do vicio de inexisténcia do pronunciamento.

Ademais, a propria Constituicdo Federal ndo trata a fundamentagéo
como condicao de existéncia ou ndo da sentenca, mas sim de validade (art. 93, 1X,
CF). E o pamprincipiologismo, ainda que fruto de uma conviccédo do julgador, ndo
pode, sob pena de flagrante inconstitucionalidade, gerar a inexisténcia da sentenca.

Veja que, se uma sentenca ndo é fundamentada, o pronunciamento é
nulo, ndo inexistente. Logo, se o mais gera nulidade, o menos ndo pode gerar
inexisténcia.

E aqui vem a segunda premissa.

Pretende-se, com esse mecanismo, combater a coisa julgada formada,
mas que ndo pode ser objeto de meio de impugnacdo a sentenca manejado no
mesmo processo, e ndo pode ser objeto da propositura de acao rescisoéria, por
auséncia de previsao legal (vale dizer, ndo é possivel ser combatida com fulcro na
violagdo a literal disposicao legal).

Perceba que, faltantes um dos pressupostos, nao se fala em resciséo
da sentenca puramente pamprincipiolégica. Em outras palavras, se houver vicio de
inexisténcia da sentenga, ndo se propde esta acdo, porque falta a coisa julgada; se
ainda for possivel a impugna¢do nos mesmos autos, por via recursal, ndo se fala na
propositura de acdo rescisOria, ja que existe outra via de expressdo de
inconformismo; por fim, se o caso se subsumir a violacao literal de dispositivo legal,

€ incabivel a propositura da a¢ao rescisdria com arrimo neste novo inciso.
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Conclui-se, pois, que a hipétese é extremamente subsidiaria e cabivel
apenas contra uma hipétese: sentenca nula pela aplicacdo do pamprincipiologismo,
ndo sendo possivel a interposicdo de recurso, a propositura de agéo rescisoria pelo
pamprincipiologismo improprio (violagao a literal disposicéo de lei), ou a propositura

da acao declaratéria de inexisténcia.

4.1 Rescindir e (ndo) Retroagir

Foi mencionado, acima, que trés podem ser 0S mecanismos de
impugnacdo a coisa julgada inconstitucional que estabelece ou declara situagéo
juridica que viola principio fundamental: impugnac¢do a pronunciamento judicial que,
com ou sem resolucdo de mérito, pde fim ao processo ou ao procedimento;
propositura de acdo resciséria no biénio legal, com o transito em julgado,
sustentando a violacéo a literal dispositivo legal, se existente; ou a propositura de
acdo resciséria no biénio legal para o combate a sentenca puramente
pamprincipiolégica (sem que olvide, evidentemente, da hipdtese em que além de
pamprincipiologica a sentenca é inexistente).

A fim de tornar mais didatico o estudo, inicia-se, aqui, com a analise
que visa explicar o porqué, exatamente, este € o meio adequado para o combate a
esta coisa julgada formada. Seguidamente, apresentar-se-4& o regime juridico
proposto por este trabalho.

Em proémio, imagine que a sentenca pamprincipiolégica que declara
ou estabelece situagdo direta ou indiretamente incompativel com norma
constitucional tenha sido proferida, publicada, e que a parte contraria, insatisfeita,
faca uso de seu interesse recursal a fim de impugnar aquele pronunciamento
judicial. Perceba que, com a intimacao (qualquer que seja a forma pela qual ela se
dard) da publicacdo da sentenca, ndo faz qualquer sentido fazer uso de outro meio
de impugnacé&o que nao o recursal.

Portanto, se ainda existe prazo para a interposicao de recurso, este € 0
meio de impugnacdo apto a questionar a constitucionalidade da sentenca, porque
ainda ndo se fala em coisa julgada. Aqui, ndo ha como tratar de questionamento da
coisa julgada inconstitucional, mas sim da sentenca inconstitucional. Logo, agrave,
apele, embargue... Dirija a instancia superior (ou ao proprio magistrado, nos casos

previstos) o inconformismo com a sentenca que podera ter seu conteudo imutavel.
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Noutro giro, pense que, por qualquer motivo, nédo foi interposto recurso.
A parte entdo da inicio ao cumprimento de sentenca e, por um acaso (ou nem tanto)
percebe que aquela coisa julgada formada (aqui sim ela é a discussdo) pode ser
quebrada, rescindida. E o caso, pois, de propositura de ac&o resciséria como meio
de impugnacao a coisa julgada formada: nas palavras de Pontes de Miranda (1998,
p. 130), “o0 que so6 é rescindivel existe, vale e € eficaz”.

Ocorre que, como jA mencionamos, ainda que en passant, a agao
resciséria ndo € um mero remédio juridico, mas uma “acao”. Se ela visa cindir a
qualidade que recai sobre o conteldo da sentenca, abarcada pela seguranca
juridica, ndo € coisa que se proponha com a mesma frequéncia e facilidade das
chamadas “obrigac¢des de fazer”, ou que se industrialize como o dano moral.

A primeira concluséo, portanto, € de que qualquer que seja a espécie
de pamprincipiologismo (improprio ou proprio, puro) o mecanismo a ser utilizado
para seu combate € a acao rescisoria.

Conforme Carvalho (1969, p. 998), rescindir € “quebrar, cortar, romper.
Dissolver. Tornar nulo; ab- rogar, invalidar, quebrar”. Para Holanda Ferreira (2001, p.
600), rescisao é “ato ou efeito de rescindir’ e, rescisorio, aquilo “que da margem a
rescisao’.

Como ja mencionado, o CPC vigente traz a previsdo da possibilidade
de propositura de acdo resciséria em seu art. 485, que elenca um rol taxativissimo
de nove situacdes em que se pode autorizar a quebra da coisa julgada. Introduzindo

o tema, leciona Pontes de Miranda (1998, p. 135-136) que,

Na ac&o rescisoria ha julgamento de julgamento. E, pois, processo sobre
outro processo. Nela, e por ela, ndo se examina o direito de alguém, mas a
sentenca passada em julgado, a prestacdo jurisdicional, ndo apenas
apresentada (seria recurso), mas ja entregue. E remédio juridico processual
auténomo. O seu objeto é a prépria sentenga rescindenda, - porque ataca a
coisa julgada formal de tal sentenca: a sententia lata et data. Retenha-se o
enunciado: ataque a coisa julgada formal. Se ndo houve transito em julgado,
ndo ha pensar-se em acdo rescisoria. E reformavel, ou revogavel, ou
retratavel, a decisao.

Em consequéncia do que dissemos, ndo ha acéo rescisdria de sentenga
gue pode ser revogada ou reformada, porque a tal sentenca falta coisa
julgada formal. Nem de sentenca inexistente, pois seria rescindir-se o que
nado é: ndo se precisaria de desconstituir, bastaria, se interesse sobrevém a
alguma alusdo a esta sentenca, a decisdo declarativa de inexisténcia. Nem
de sentenca nula, porque se estaria a empregar o0 menos tendo-se a méo o
mais.
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Em que pese o entendimento jA externado acima de que a doutrina
majoritaria, amparada na obra de Wambier, sustenta que em face da sentenca nula
cabe a propositura de acdo rescisoria, é evidente o respeito a posicdo defendida
pelo autor, que da continuidade a sua licdo mencionando que, para a propositura da
acao rescisoria, necessaria a presenca dos pressupostos (MIRANDA, 1998, p. 136).

E de se notar, ainda, que mesmo presentes 0s pressupostos, a regra é
clara no sentido de que a sentenca de mérito pode ser rescindida. Pode. Nao “sera”.
Ha, aqui, uma reandlise: ndo do mérito, pura e simplesmente, da sentenca anterior.
A verificacdo é objetivamente ampla.

Parece até uma contradigio em termos falar em “verificacdo
objetivamente ampla”, mas, ao mesmo tempo em que se tem um rol taxativo (dai
objetivamente), € necessario analisar de forma profunda o préprio pronunciamento
judicial supostamente maculado. Nos dizeres de Pontes de Miranda (1989, p. 141), a

sentenca

€ prestacdo, que o Estado faz, por seu 6rgao, que é o juiz ou o tribunal,
porque, assumindo o monopdélio da justica, havia de admitir que alguns
sendes das sentencas pesam mais do que o interesse em que as decisdes
transitem formalmente em julgado. Toda a relagdo juridica processual,
oriunda do exercicio da pretensdo a tutela juridica (por parte do autor e por
parte do réu), se rege pelo direito processual, pois do exercicio nasceu a
pretensdo a prestacdo. Estava-se no plano pré- processual e entrou-se no
plano processual. O ataque ao ato de prestacdo € de ordem processual,
gue haja nulidade da sentenca, quer haja, apenas, rescindibilidade. Tudo,
desde a pratica de qualquer ato processual, que de causa a resciséo,
inclusive a sentenca, que o aprecia, até a “acado” rescisoria, € processual.
No intervalo entre a sentenca rescindenda e a peticdo de rescisdo ha a
pretensdo a tutela juridica pela atividade rescindente do Estado, o que
explica poderem ser propostas acgdes rescisorias sem que venham a ser
acolhidos os pedidos.

NoO que toca aos pressupostos para a propositura da acao rescisoria,
faz-se uma breve analise sobre cada um deles.

Veja que, se o juiz tiver praticado ato de concusséo, prevaricagdo ou
corrupgdo (art. 485, I, CPC), ha que se voltar os olhos a legislacdo penal a fim de
saber se, de fato, ha ou ndo a pratica de tais atos. E no minimo uma questio de
prejudicialidade externa.

Ah, mas as esferas civel e criminal sdo independentes! E? Se para a
ruptura de um direito constitucionalmente previsto balizado pela seguranca juridica,

tem-se por pressuposto a existéncia de uma conduta de prevaricagdo, CONnCussao ou
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corrupcdo, ha sim necessidade de comprovar se houve, de fato, essa conduta. Do
contrario, faltaria interesse de agir e impossibilidade juridica do pedido (se aceita,
aqui, a divergéncia sobre ser ou ndo condi¢cdo da agao, mas, irrelevante a discussao
neste ponto).

Seguindo, prevé o inciso Il que a sentenca também pode ser rescindida
em caso de ter sido proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente.

Imagine, pois, que um juiz profira sentengca num processo em que seu
cOnjuge atua como advogado. N&o interessa, aqui, se a sentenca favoreceu ou nao
a parte defendida pelo cbnjuge: o art. 134, IV, ndo reza que ele sera impedido se
beneficiar a parte cujos interesses forem defendidos por seu codnjuge. Seria até
risivel se o fizesse.

A analise é pré-deciséria: ndo é para analisar na sentenca, mas sim
antes. E como se a regra “dissesse” ao juiz: declare-se impedido porque seu
cbnjuge defende os interesses de alguém nos autos. Seria absurdo se se esperasse
terminar a fase instrutéria (em autos que testemunhas ja foram ouvidas, quica
morreram) para, dolosamente, entdo, dizer: entdo, € que na verdade, ha um
impedimento aqui...

A identidade fisica do juiz seria uma abstracao, utopia, no minimo.

Por outro lado, mais inusitado ainda seria deixar convalescer ad
eternum (é claro, ressalvada a inércia da parte, ja que o direito- supostamente- nao
socorre aos que dormem) a sentenca civel proferida pelo juizo criminal. Do tipo em
gue a parte acosta aos autos um documento falso, o juiz reconhece a falsidade
através de incidente e j4 condena o falsificador a dois anos de reclusdo. Sentenca
‘redondinha”, aguardando cumprimento. Até anotagao no rol dos culpados. Devido
processo legal pra qué?

Afastada a aparéncia risivel da situagcdo, resta evidente que
determinadas situacbes necessitavam sim, de regulamentacdo. E bem fez o
legislador que, dando continuidade a analise perfunctoria, previu que se a sentenca
resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da vencida, ou, ainda, se houver
coluséo entre as partes para fraudar a lei, pode a sentenca ser rescindida. O inciso
[l é tdo autoexplicativo que dispensa maiores comentarios.

O inciso IV é a traducdo de um jogo de palavras extremamente

oportuno. Ligeiro esse legislador.
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Veja: seria incongruente se se permitisse a rescisdo da imutabilidade
em “n” situagdes, mas nao o fizesse em caso de ofensa a ela prépria. Quer dizer,
nao ela, mas outra dela. Confuso? Explica-se.

Ha disposicdo legal que prevé a existéncia da coisa julgada como
pressuposto processual negativo (art. 301, VI, c.c art. 267, V, CPC), vale dizer, se ha
aguele pressuposto, ndo ha como se dar continuidade a relacdo processual, se ja
existente, ou inicia-la, se ainda ndo se citou o réu. Note que, pode ser que no curso
processual, o réu fora citado e mencionou a existéncia de outro processo movido em
face do demandante, em que objetivava algo em muito semelhante ao pleiteado,
pela mesma motivacao. Alega, aqui, coisa julgada.

Mas o julgador entende que ndo, que, ndo ha triplice identidade que
permita o reconhecimento deste fenémeno juridico ou quica da eficacia preclusiva.
N&o. Nado héa coisa julgada. Procedéncia do pedido.

Eis que o réu, ainda inconformado com o pronunciamento, insiste na
tese, através de seu defensor. Veja: existe coisa julgada, mas ndo houve seu
reconhecimento.

Se a coisa julgada visa transmitir seguranca juridica, ela ndo pode ser
afastada por “outra” coisa julgada. Nao ha duas coisas julgadas. Nao se fala em
coisa julgada anterior e posterior.

Coisa julgada nao revoga coisa julgada.

Porque ndo ha duas. Apenas uma. E a imutabilidade, a estabilidade
constitucionalmente imposta, devendo a segunda sentenca (que formaria “pseudo
coisa julgada”) ser peremptoriamente afastada. Logo, conclui-se que, um dos
pressupostos para que haja coisa julgada € ndo haver coisa julgada e, se verificada
a prolacdo de sentenca, quando ja existente imutabilidade do conteudo daquela
relacdo juridica debatida, deve-se cindir aquilo que passaria por coisa julgada,
futuramente. Totalmente pertinente a existéncia desta regra, que permite a resciséo
por reconhecimento, ainda que a destempo, da coisa julgada, formada em relacao
juridica ja definitivamente resolvida.

Por outro lado, distinto € o posicionamento de Humberto Theodoro
Janior (2012, p.749-750), que entende no “conflito entre duas coisas julgadas,
prevalecera a que se formou por dltimo, enquanto ndo se der sua rescisao para

restabelecer a primeira”. E continua o autor, questionando acerca da hipétese em
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gue duas sentencas transitam em julgado e resolvem a mesma lide, ja ndo sendo

mais cabivel a acao rescisoéria para nenhuma delas:

E 6bvio que, sendo contraditérias, ndo se havera de admitir ambas como
operantes. Também, sendo de igual teor, inadmissivel serd té-las como
véalidas para condenar, por exemplo, duas vezes a parte a cumprir a mesma
prestacdo. Dentro do sistema do Cédigo, a solucdo somente pode ser uma:
apenas a ultima sentenca transitada em julgado representara a solucao
definitva da lide. Ela é vélida e somente deixaria de sé-lo se
tempestivamente rescindida. Como ndo foi, nem mais podera ser
rescindida, sua validade reconhecida pela lei faz com que a Ultima definigédo
da lide ocupe o lugar da que se adotou no primeiro julgado, que, no conflito,
perdera, irremediavelmente, toda sua eficacia.

E, no caminhar, chega-se ao inciso V: a sentenca passada em julgado
pode ser rescindida se violar literal disposicéo de lei.

Aqui, comeca o problema.

O primeiro problema € entender que lei € essa. Vale aquela maxima de

que se a mengao é apenas a “lei”, entende-se por ordinaria? Ainda: se ndo ha
especificacdo acerca de qual, exatamente, é a espécie de lei de que se trata, pode-
se entender que o art. disse menos do que deveria e aplicar, por extensao, o art. 59
da Constituicdo Federal?

Considerando que se trata de um meio de rescisdo da coisa julgada,
ndo parece que é mais acertada a decisdo de expandir o campo de admissibilidade
deste meio. Logo, a fim de que ndo se desestabilize algo que ja tem uma sombra de
inseguranca, melhor se aplica o entendimento de que se foi dito menos do que
deveria, deve-se ter uma “amplitude moderada”, a fim de reconhecer que a
disposicéo de lei mencionada pelo art. se refere a lei ordinaria ou complementar, no
maximo.

Mas, passada esta observacéo, outra se faz necessaria.

Para que se possa falar em possibilidade de admisséo da propositura
da acéo rescisoéria por este inciso, aparenta serem dois 0s requisitos: que a violacao
seja literal, e que o dispositivo advenha de lei.

Note que, fazendo-se um gancho com o pamprincipiologismo, ndo ha
gue se falar em rescisdo da sentenca caso a coisa julgada inconstitucional formada
esteja em aquelas hipéteses em que foi baseada na auséncia da lei, mas com um

fundamento que ndo se sustenta no ordenamento juridico.
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Logo, se o pamprincipiologismo improprio encontra protecdo na
propositura da acéo rescisoria, 0 mesmo nao se pode dizer no pamprincipiologismo
puro. Ausente esta hipétese, ndo se fala em ajuizamento de rescisdria em sentenca
pamprincipiolégica.

Interessante, ainda, mencionar que Humberto Theodoro Junior (2012,
p.751) entende ser possivel a extensdo da violacdo literal de lei a ofensa a norma

constitucional, lecionando que

O Estado Democratico de Direito, porém, dispensa ao ordenamento
constitucional uma tutela particular e qualificada, segundo a qual dos juizes
se exige uma fidelidade e uma observancia que assegure sempre aos seus
preceitos o0 maximo de efetividade. Se uma lei comum pode, eventualmente,
permitir mais de uma interpretacdo razoavel, 0 mesmo é inconcebivel diante
dos textos constitucionais. O juizo acerca da conformidade de uma lei
ordinaria com a Constituicdo resulta sempre num juizo sobre a validade da
lei. O ato normativo que se contraponha a Constituicdo simplesmente néo
vale, é nulo, é despido de qualquer forga juridica.

Em linhas gerais, admite-se a propositura da acdo resciséria com
arrimo na violacao constitucional que seja literal. Se a disposi¢cdo constitucional é
uma, e o decisorio a contraria de forma flagrante, caberia, ao entendimento do autor,
a propositura de acao rescisoria pela violacéo a literal dispositivo de lei (que se leia,
aqui, Constituic&o).

Se, v.g., 0 autor que € policial militar ajuiza acdo que visa o0
reconhecimento de seu direito a greve, como ja mencionado acima, ndo ha que se
falar na concessao de tal direito e, em sendo caso da concesséo do pleito, havera
flagrante inconstitucionalidade em raz&o da literal ofensa a disposicdo constitucional,
passivel, portanto, de resciséo leséo ao artigo 142, 83°, IV da Constituicdo Federal.

Por outro lado, em ndo sendo o caso de lesdo a dispositivo literal
(porque, que se frise, inexiste dispositivo), ndo ha como se falar na propositura de
acao rescisoria.

Desta forma, inexistindo dispositivo a ser impugnado, inexiste, por ora,
mecanismo juridico de combate ao pronunciamento judicial que faz uso de uma
pseudo construcdo normativa que sequer € apta a conceder a parte meios de
defesa.

E que ndo se fale, ainda, em ofensa a sumula 343, do Supremo
Tribunal Federal, justamente porque ndo ha texto a ter interpretacdo controvertida

nos tribunais.
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Prosseguindo a breve andlise, admite-se a rescisdo da sentenca com
fundamento em prova que tenha falsidade declarada em processo criminal ou
comprovada na propria acdo rescisoria (art. 485, VI), ou, ainda, com fundamento em
documento novo, que nao se tinha conhecimento anteriormente ou cuja utilizacao
nao era possivel, mas apto a permitir pronunciamento judicial favoravel (inciso VII).

Por fim, é cabivel a propositura de acdo rescisOria nos casos em que
h& fundamento para invalidar confissédo, desisténcia ou transacdo em que se baseou
a sentenca (inciso VIII) ou se fundada em erro de fato, resultante dos atos ou
documentos da causa.

Perceba que a acao rescisoria até pode ser utilizada para impugnar a
sentenca pamprincipiolégica, mas em uma hipOotese muito restrita, como
mencionado: apenas se a coisa julgada inconstitucional pela aplicacdo do
pamprincipiologismo declarar ou estabelecer relacédo (in) diretamente incompativel
com a ordem constitucional violando literal disposicdo de lei, como o exemplo do
divércio.

Mas o0 questionamento que resta é: se ndo for mais cabivel a
interposicdo de recurso, ou se a coisa julgada inconstitucional pamprincipiologica
nao tiver arrimo no art. 485, inciso V (ou nos demais, no caso de incidéncia de mais
de uma situacéo), a parte simplesmente deve se conformar com um pronunciamento
judicial e fazer ou deixar de fazer algo, sem qualquer fundamento legal que o
embase?

N&o.

Que a parte promova, entdo, a acao resciséria, com arrimo na
aplicacdo do pamprincipiologismo puro na sentenca.

Certamente o leitor deve estar se questionando se ndo ha ofensa a
seguranca juridica. Ndo, ndo ofende a seguranca juridica. Em verdade, a prestigia.

A seguranca juridica, como ja dito, € o pilar de sustentacdo da coisa
julgada. E a razdo de ser, é a tutela primordial. Ndo h& Estado de Direito sem
seguranca juridica, sem previsibilidade dos atos estatais, e, justamente em razao
desta previsibilidade se justifica a aplicacdo da acéo rescisoria.

Perceba que, se o Estado deve ser previsivel, no sentido de que nao
se pode surpreender o cidaddo com medidas absurdas e desprovidas de qualquer
legalidade, também néo é possivel que o julgador, dispondo de outros meios para

pacificacdo social e julgamento da lide, faga uso de um instituto juridico que vem
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sendo cada vez mais utilizado para aplica-lo na sentenca que formara coisa julgada.
N&o é possivel, pois, que uma sentenca pamprincipiologica seja legitimada pelos
atos estatais.

Dai a relacdo entre a acdo e a segurancga juridica: ndo se trata de
prestigiar a justica das decisdes de forma avessa. Nao. Este nunca foi o objetivo
deste trabalho, mas, note que submeter a coisa julgada a reanalise perante o poder
prolator do pronunciamento é uma forma de controle, a longo prazo, do
pamprincipiologismo. E um estimulo negativo que deve ser utilizado a fim de que
cessem as decisdes imprevisivel e puramente decisionistas, que apenas aplicam
uma conviccao intimamente motivada.

Logo, ou se prestigia a seguranca juridica formando a coisa julgada
constitucional, ou se prestigia esse pilar desconstituindo a coisa julgada
inconstitucional.

Assim, a partir da premissa de que a acéo rescisoria com fundamento
na formacéo da coisa julgada inconstitucional pela aplicagédo do pamprincipiologismo
nao ofende, de forma alguma, a seguranca juridica, adentra-se ao iter procedimental
do mecanismo juridico ora apresentado.

Em verdade, h& que se notar a integracdo entre a acao resciséria e a
modulacdo dos efeitos da Acdo Declaratéria de (In) constitucionalidade, que sera
oportunamente apresentada.

Estes institutos do Direito foram reunidos a fim de que se instalasse um
meio que visa reconhecer a inconstitucionalidade da coisa julgada
pamprincipiolégica pura, quebrando-a com retroacdo a data em que obteve a sua
presuncao de constitucionalidade, em regra, ou, existindo fundado receio de leséo a
seguranca juridica, a partir do reconhecimento de sua inconstitucionalidade,
excepcionalmente.

Agora que j4 as cartas estdo dispostas, cabe um estudo sobre cada
uma delas. Em verdade, o estudo se presta a comprovacado da necessidade da

unido destes institutos.

4.2 A Acéo Rescisoria

Este estudo ndo pretende, de forma alguma, prestigiar a ma-fé da parte

que, percebendo a inconstitucionalidade da coisa julgada em razdo do
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pamprincipiologismo, fica a espera da melhor oportunidade de buscar, novamente, o
Poder Judiciario para a solucdo do problema que sua desidia tem causado. Os
magistrados néo estéo, certamente, aplicando o pamprincipiologismo a guisa de que
outros julgadores tenham, futuramente, que reanalisar todo 0 impasse novamente:
se o fazem, é por convic¢ao, ndo por modismo.

A lealdade e boa fé processuais, balizas imprescindiveis que sao
deveres processuais (art. 14, Il, CPC vigente) norteiam, também, o presente estudo.
Assim, a fim de ndo se tutele a propria torpeza, o prazo para propositura sera o da
rescisoria, naturalmente.

Perceba que ja existiu, minimamente, uma oportunidade para que a
parte questionasse a constitucionalidade da sentenca, porque poderia té-la
impugnado no mesmo processo. Ora, ndo pode o ordenamento juridico dar
beneficios e criar mecanismos para a parte negligente venha, quando bem entender,
guestionar a constitucionalidade da coisa julgada formada: aqui sim, haveria ofensa
a seguranca juridica.

Desta forma, se a coisa julgada € inconstitucional em razao do
pamprincipiologismo puro, a parte, visando a rescisao deste pronunciamento tera os
mesmos dois anos, contados da data do transito em julgado da sentenca, para a
propositura da agao rescisoria.

Veja que nao € possivel rescindir a coisa julgada puramente
pamprincipiologica, justamente porque a quebra da imutabilidade que recai sobre o
contetdo da sentenca em razdo da criacdo de um principio sem arrimo legal ndo
encontra respaldo legal atualmente. Noutro giro, também nao seria justo (ou juridico)
que se concedesse uma oportunidade que possibilitaria a propositura da acao
rescisoria a qualguer tempo, ficando a coisa julgada instavel e insegura ad eternum,
paradoxos inexistentes no ordenamento juridico.

Gritante, pois, a necessidade de limitacdo temporal que prestigie a
seguranca juridica.

Ademais, as outras possibilidades de rescisédo da coisa julgada estardo
com a limitagdo temporal transcorrendo em momento concomitante ao prazo da
propositura da rescisoria com arrimo na aplicagdo do pamprincipiologismo puro:
conclui-se, pois, que o que muda, em verdade, € apenas o fundamento da rescisao,
que, por ndo encontrar tutela no atual ordenamento juridico, necessita de outro meio

gque ampare a pretensdo da parte, simultaneamente a oportunidade conferida a
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aguele legitimado (art. 487, CPC) que deseja questionar a coisa julgada com arrimo
no art. 485 do Codigo de Processo Civil tem para agir.

Logo, resta demonstrada a necessidade de aplicagéo do prazo da acéo
rescisoria para o ajuizamento da acdo, mantendo-se, inclusive, a restricdo de
matérias a serem analisadas, uma vez que a unica hipotese de cabimento, como ja
repisado, € calcada na aplicacdo de um principio criado que, sem fundamento legal,
€ aplicado na sentenca e possibilita a formacdo da coisa julgada inconstitucional.
Discute-se apenas a (in) constitucionalidade do pamprincipio e, por conseguinte, da
coisa julgada.

Nitidamente, os meios probatérios se restringem a comprovacao do
alegado: ndo parece ser necessaria a producdo de prova testemunhal para a prova
da existéncia do pamprincipiologismo puro. Mostra-se apta a prova documental,
mas, a fim de prestigiar a ampla defesa (art. 5°, LV, Constituicdo Federal), ndo

parece ser o caso de indeferimento por parte do julgador.

4.3 A Modulacéao dos Efeitos do Controle de Constitucionalidade

Encerrando o estudo a que se prop6s este trabalho, tem-se a sentenca
na acado rescisoéria que cinde a coisa julgada inconstitucional formada pela aplicagéo
do pamprincipiologismo puro.

Perceba que, em regra, a rescisao (que, como toda sentenca, também
tem carga declaratdria) se prestara a retroagir a data em que se reconheceu a
relagéo juridica questionada. Em regra, o efeito da decisdo é ex tunc.

Dai entra a modulacdo dos efeitos de controle concentrado. Em
controle difuso.

A adaptacdo do mecanismo juridico ja existente, mas da forma como
proposta, que tem por legitimados os mesmos que poderiam propor a agao
rescisOria (art. 487, CPC- até porque, ndo passa da insercdo de mais uma
possibilidade de rescisdo neste artigo) e por competente o 6rgéo hierarquicamente
superior, também nos moldes da quebra da imutabilidade legalmente mencionada,
visa a declaracdo de inconstitucionalidade, como ja dito. E evidente que, se se
considerar que ndo ha lei nem ato normativo a ser impugnado, e que ndo ha
legitimidade para o controle de constitucionalidade concentrado, s6 resta o

guestionamento da constitucionalidade pela via difusa.
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Contudo, em que pese o mecanismo juridico em analise ter por base a
acao rescisoria, ha casos em que a retroacao da declaracdo de inconstitucionalidade
sera mais maléfica que sua néo retroacdo, cabendo, pois, a modulagdo dos efeitos
da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade da coisa julgada, a fim de tal
declaracdo, em razdo da seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
possa se dar da data deste pronunciamento judicial em diante.

Imagine que, a partir desta relacdo juridica inconstitucionalmente
declarada, outras tantas ja tenham surgido. Pense que, no caso daquele vigia que
pleiteou o adicional e logrou éxito, outros tantos servidores tenham seguido seu
exemplo e outras inUmeras condenacfes tenham se verificado: existe, aqui, um
interesse social na manutencdo da sentenca e da coisa julgada, mesmo que
inconstitucional, até a data da sentenca que reconheceu sua inconstitucionalidade.

Por outro lado, € possivel que a regra sirva perfeitamente para a
maioria dos casos, como aguele em que o divorcio fora julgado improcedente pelo
principio da afetividade. N&o é razoavel declarar a inconstitucionalidade desta coisa
julgada formada a partir do pronunciamento que assim a declara quando, em
verdade, os efeitos nocivos ja vém sendo sofridos pela parte e sdo passiveis de
ajuste pelo magistrado.

Aplica-se, pois, o art. 27 da Lei n° 9.868/99, que regulamenta as
disposicdes sobre Acgdo Declaratéria de Constitucionalidade e Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

Aqui, algumas consideragbes merecem ser tecidas.

E de se notar que toda a proposta ora apresentada decorre da analise
de uma nulidade presente na sentenca, em razdo de uma macula existente na
fundamentacdo. Justamente em razéo disso é que foram estudados, num primeiro
momento, 0s pronunciamentos judiciais brasileiros.

Noutro giro, hd que se rememorar que, se o objetivo deste trabalho é
combater uma nulidade (dai a necessidade de acréscimo de novo inciso a
permissdo legal de cisdo da coisa julgada), deve-se ter, ainda no plano
infraconstitucional, um embasamento legal que legitime a modulagao dos efeitos da
decisdo proferida nos autos da a¢ao rescisoéria.

E evidente que, de per si, a existéncia de um fundamento que permite
a modulacdo em julgamento de (in) inconstitucionalidade ja da azo a interpretacao

de que, se é possivel o mais (se é possivel a modulacdo de disposi¢des legais, que,
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certamente, sao aplicaveis as relac¢des juridicas discutidas no Poder Judiciario),
também €& possivel a modulacdo do menos, vale dizer, da prépria sentenca
proferida, reflexo da aplicagéo do dispositivo legal que pode ser modulado.

E que ndo se interprete, do paragrafo acima, que se esta sobrepondo a
lei & sentenca. Em verdade, a intencédo € justamente mostrar que se um comando
legal, inclusive se interpretado conforme a Constituicdo, em controle concentrado,
merece a atencdo dos julgadores quanto a modulacéo dos efeitos, ndo ha motivagéo
plausivel ou apegavel que permita a desconsideracdo desta necessidade juridica da
sentenca.

E a necessidade é tdo evidente que ja existe permissao legal para a
modulacao dos efeitos no plano infraconstitucional processual civil.

O Cadigo de Processo Civil, ao tratar das nulidades, disp6e que o juiz,
quando pronunciar uma nulidade, declarara que atos seréo atingidos, ordenando as
providencias necessarias, a fim de que sejam repetidos ou retificados (art. 249, CPC
vigente). Grosso modo, existindo nulidade declarada pelo juiz, este devera
determinar sua extensao.

Em verdade, como ja dito alhures, a formacdo pamprincipioldgica nada
mais € que uma nulidade que acomete a sentenca. E, como nulidade que é, é
passivel, portanto, de modulagéo.

Veja que, se determinada nulidade € apontada e declarada no curso
processual, cabe ao magistrado reconhecé-la e dirigir sua decisdo até o ato
maculado, que, sendo possivel, sera “repetido ou retificado”. Evidente que pode
surgir o questionamento acerca da necessidade de se utilizar um comando relativo
ao controle de constitucionalidade concentrado em acgéo rescisoéria. E a resposta é
simples: € o Unico permissivo legal que autoriza a modulacdo extra-ativa, porque
além da retroatividade também concede a possibilidade que os efeitos sejam
delimitados a partir da declaragéao.

Logo, se uma nulidade processual merece a modulacdo dos efeitos,
porque evidente sua presenca durante o curso processual, com mais razdo ha que
se modular a nulidade que ndo é meramente endoprocessual, ja que formada esta a
coisa julgada. Desta forma, que se aplique a modulacdo também a sentenca
pamprincipiologica, porque padece de vicio tanto ou quanto o feito em que fora

declarada nulidade.
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O que diferencia estas nulidades, portanto, € o0 momento em que se
formam e o momento de impugnacédo. Volta-se, aqui, a discussdo dos momentos de
impugnacao ao pamprincipiologismo.

Evidentemente, é perfeitamente possivel que se adentre a discussao
acerca de ser este vicio nulo ou anulavel. Contudo, em que pese a divergéncia, 0
entendimento deste estudo € de que a distincdo entre nulidades e anulabilidades
ndo toma grandes propor¢cdes no campo processual, merecendo analise mais detida
no direito material.

Desta forma, a formacdo da coisa julgada inconstitucional pela
aplicacdo do pamprincipiologismo puro na sentenca deve ser impugnada através do
manejo de acgdo rescisoria, propondo-se, aqui, a inser¢cdo de um novo inciso no

artigo 485 do Cadigo de Processo Civil, de seguinte redacao:

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
guando:

[.-]
X — for aplicado o pamprincipiologismo puro na sentenga, visando o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade.

[..]
83°. Aplicam-se as disposi¢cbes do artigo 27 da Lei 9.868/99 a hipétese
prevista no inciso X deste artigo.

Por derradeiro, conclui-se que a acao rescisoéria que visa cindir a coisa
julgada inconstitucional formada em razéo da aplicacdo do pamprincipiologismo puro
na sentenca, objetiva conceder a parte lesada apenas mais uma (e peremptoria)
oportunidade de impugnacao da coisa julgada inconstitucional, em que se concedera
0 prazo de dois anos contados do transito em julgado da sentenca (nos termos da
regulamentacdo da acdo rescisoria) e que, encerrada a instru¢do, culminara na
sentencga que pode seguir a regra e retroagir a data da sentenga, ou, pela seguranca
juridica ou interesse social, ser modulada para que produza seus efeitos a partir da

data deste pronunciamento.
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5 CONCLUSAO

Sim, leitor: vocé esta dispensado da tarefa que Ihe foi atribuida.

Dispensado de pensar que o “pampampam” dos principios ndo é um
fendmeno juridico, ou que ele ndo tem gritado nos seus ouvidos que esta ali; que
este foi mais um trabalho que tratou de como os principios influenciam no
julgamento do feito, ou qualquer outra concluséo que se possa tirar de um trabalho
monografico que trata da aplicacdo dos principios na sentenca.

Tratar do pamprincipiologismo foi uma meta (a palavra do momento)
apegavel, complicada e satisfativa. Nao se pode afirmar, com certeza, que o melhor
foi aqui trabalhado e que ndo haveria mais nenhuma questao, nenhum ponto a ser
tratado no estudo que abaixo se conclui.

Os pronunciamentos judiciais brasileiros sdo os meios utilizados pelo
Poder Judiciario para conduzir, decidir e sentenciar o processo, distribuindo justica
as partes. S&do trés os pronunciamentos judicias brasileiros: despacho, decisédo
interlocutdria e sentenca.

Devidamente conceituados oportunamente, e, atendo-se ao foco do
estudo, a sentenca é o pronunciamento judicial por exceléncia em que o juiz aplica o
contetido do art. 267 ou 269, e coloca fim ao processo ou procedimento, a excegao
do art. 475-H. Para que seja vdlida deve conter, obrigatoriamente, relatério,
fundamentacéo e dispositivo.

Relatério é a parte inicial da sentenca, em que o magistrado indicara as
partes e apresentard suscintamente o conflito. Por outro lado, no que toca a
fundamentagcdo, fora apresentada a tese central deste estudo, denominada
pamprincipiologismo, que nada mais € do que criacdo desenfreada de principios
desprovidos de normatividade e, encerrando, conclui-se que o dispositivo € a parte
da sentenca em que o magistrado profere o comando que vinculara as partes.

Prosseguindo, conclui-se, ainda, que se eivada de vicio a sentenca
poderd ser nula ou inexistente, passivel da rescisdo ou declaracdo de sua
inexisténcia, a partir dos mecanismos juridicos estudados e aptos para a obtencéo
de tal resultado. Contudo, em nédo se tratando de sentenca maculada ou da que,
mesmo com a presencga de vicio, viu transcorrer in albis o prazo para a sua rescisao,

ter-se-a o transito em julgado.
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Conceituada a coisa julgada como a imutabilidade que atinge o
conteudo da sentenca, gerando nova situagdo juridica (acompanhando, portanto,
Barbosa Moreira), e as esmiucadas suas ramificacdes e distingbes, apontou-se a
previsdo constitucional da coisa julgada, enraizada, principalmente, na seguranca
juridica.

Em obediéncia a seguranca juridica e a proposta aqui apresentada,
foram tecidas consideracbes e criticas acerca da existéncia da coisa julgada
inconstitucional e seus parametros indicativos de existéncia. Delimitados estes
parametros, fora selecionada uma hipétese de incidéncia da coisa julgada
inconstitucional: a sentenca que declara ou cria relacdo juridica (in) diretamente
incompativel com os valores constitucionais, em suma.

E tal situacdo (de lesdo aos valores constitucionais, tal como acima
mencionado) é perfeitamente encontrada na aplicacdo do pamprincipiologismo na
sentenca. Conclui-se, portanto, que existem momentos para a impugnacdo a
sentenca pamprincipioldgica: com a prolacdo da sentenca, passivel de apelacao; e
com o transcurso do prazo recursal, e a propositura de acdo resciséria, em caso de
ofensa a literal disposicdo de lei. Logo, € de se notar que ndo ha mecanismo que
rescinda a sentenca pamprincipioldgica pura, em que o magistrado cria um principio
sem qualquer embasamento legal e o aplica na sentenca (principio da felicidade,
v.Q).

Desta forma, apenas nesta hipdtese seria possivel a propositura de
acao rescisoria com arrimo na aplicacdo do pamprincipiologismo puro na sentenca,
justamente porque ndo ha dispositivo legal a ser impugnado, mas defendido (a
obediéncia a seguranca juridica e a legalidade). Faz-se, pois, necessaria a insercao
de novo inciso no art. 485 do Codigo de Processo Civil, de redacéo ja delimitada.

Concluida a necessidade da propositura de acado rescisoria, algumas
consideragbes foram tecidas acerca da necessidade de se incrementar o
mecanismo juridico de impugnacdo ou, ainda, acerca de quais 0s institutos
existentes seriam utilizados para sua conducdo. A proposta apresentada foi a de
unido da acéo rescisoria e modulacdo dos efeitos do controle de constitucionalidade,
com a devida justificativa acerca da necessidade da unido destes institutos.

Por derradeiro, a coisa julgada formada pela aplicagdo do
pamprincipiologismo na sentenca civel brasileira € inconstitucional, em razdo da

ofensa (in) direta aos ditames constitucionais que, especificados, tratam da
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seguranca juridica e legalidade, e passivel de impugnacao via acao resciséria com
arrimo na aplicacdo do pamprincipiologismo puro na sentenca, através da
regulamentacao oportunamente apresentada.

Estes sdo os pontos conclusivos deste trabalho. Contudo, ainda
merecem ser tecidas algumas consideracoes.

De tudo, o que fica, em verdade, é a necessidade de maior apego a
legalidade que, numa andlise breve, parece ter sido afastada de forma acritica e
infundamentada. Por muitas (muitas, muitissimas) vezes por motivos absolutamente
inquestionaveis; outras vezes, por motivos que entram numa zona cinzenta de
compreensao; algumas, por motivos juridicamente inexistentes.

E importante que se anote, nesta conclusio, que se a principal defesa
deste trabalho tem é voltada a legalidade, que ndo se fale em construgdo de um
mecanismo juridico ndo amparado por esta norma, mas sim pela propria convic¢ao
de quem escreve. Em verdade, a proposta apresentada é a unido de institutos
juridicos aplicados em consonéancia com a legalidade, e fundamentalmente
enraizados na tutela declaratéria que, por ter uma caracteristica de generalidade
quanto ao conteudo a ser declarado (desde que atinente a existéncia ou nao da
relacdo juridica), ndo pode conduzir ao pensamento de que a soluc¢do aqui oferecida
é ilegal.

Até porque, o pamprincipiologismo inserido na sentenga, que torna a
coisa julgada que dela advém inconstitucional, ja é fruto de uma leséo a legalidade.
N&do h& congruéncia alguma em combater uma ilegalidade com outra, uma
inconstitucionalidade com outra.

Assim, a fundamentacéo trazida neste trabalho € apta para afastar a
incidéncia da ilegalidade ou inconstitucionalidade sobre a solucéo juridica aqui
apresentada, a fim de que os pronunciamentos judiciais brasileiros que trazem a
ilegalidade né&o se tornem mais uma parte da rotina do Poder Judiciério.

E que fique, ainda, uma ponta de nota ao Poder Legislativo, que vé sua
parcial e conveniente inércia afastada por decisfes judiciais que tentam, da melhor
forma possivel, afastar o prejuizo a parte diante da auséncia de regulamentacédo do
assunto. Se ao julgador cabe interpretar e aplicar a disposi¢édo legal aplicavel ao
fato, que ndo se esquecam os legisladores de sua prévia funcdo criadora da

regulamentacéao.
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Tratar da estabilidade do Estado Democréatico de Direito € unir
reflexdes sobre o proprio sistema de freios e contrapesos, bem como das funcbes
atribuidas a cada um dos poderes que formam o Poder Soberano, elemento do
Estado. Um impasse juridico complexo como é o pamprincipiologismo pede a
atencao dos poderes que podem, e devem, afastar toda e qualquer possibilidade de
instabilidade em suas decisdes, mormente quanto ao Poder Judiciario, que tem o
peso da imutabilidade sobre suas decisoes.

Fazia-se necessaria a criacdo de um mecanismo juridico de combate a
coisa julgada inconstitucional pela aplicacdo do pamprincipiologismo, propondo-se,
aqgui, a inclusdo de novo inciso ao ja existe art. 485, CPC.

E claro que existe uma necessidade de que o intérprete perceba esta
violagdo, esta situacdo incompativel. Que ndo se espere que pronunciamentos
sejam tarjados nos cartorios como inconstitucionais ou nao: parece que, mais do que
nunca, a vinda do Novo Cdodigo de Processo Civil e o crescimento de decisdes
pamprincipiolégicas pedem a analise, a reflex@o, e que se conte, sim, com a sutileza
na interpretacao.

Concluindo este trabalho, que fique evidente que ndo se pode dizer
gue o mecanismo apresentado esta ou ndo adequado, correto, ou se serd ou nao util
e viavel. Ndo é necessariamente esta a analise aqui esperada, principalmente
porque nao é de certeza (certamente) que vive o Direito.

O que se tentou fomentar foi a discussdo do assunto, evidentemente. A
tentativa era de entender como, exatamente, uma convicgcdo sem for¢ca normativa
pode vincular alguém a alguma coisa. Como lagartos felizes, divércios afetuosos ou
surpresas inesperadas podem garantir a estabilidade de um pronunciamento judicial
em um ordenamento juridico que ndo contempla a postura abstencionista, porque

oferece outros meios de resolucdo do conflito.
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