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E claro, no entanto, que nenhum outro credor, além do demandante,
figurara no titulo executivo, que € a sentenca condenatéria: nesta néio se
aludird a quem no haja sido parte no processo. Torna-se necessario com-
patibilizar com os dizeres dos arts. 566 € 567 do Cédigo de Processo Civil,
que enumeram os legitimados ativos & execugdo, o reconhecimento da
legitimag@o conferida aos outros credores solidérios. E o tnico modo de
fazé-lo € admitir que o art. 274 do Cédigo Civil criou mais uma hipétese
de legitimacao ativa a execugfo, a acrescentar-se as contempladas no es-
tatuto processual. O credor estranho ao feito poderd promover a execucio
invocando a sentenga favordvel a seu consorte.

Ndo fica o devedor impedido, naturalmente, de impugnar a execucio,
argtiindo, pela via prépria, exceg¢do pessoal que tenha, oponivel ao exe-
qiiente. Até se concebe que o executado negue a prépria qualidade, que
este invoca, de credor solidério, e lhe rejeite, conseqiientemente, a legiti-
magao para executar.

4.3. Relevancia do fundamento da sentenca

Visto que a sentenga favordvel ao credor demandante pode surtir
efeitos e fazer coisa julgada, ou ndo, para os outros co-credores, segundo
o fundamento adotado, € essencial que o juiz deixe o ponto perfeitamente
explicito, na motivagéo. Toda omissdo ou falta de clareza no particular tera
coroldrios altamente indesejaveis. E preciso que o teor da decisdo indique,

em termos cristalinos, se o réu argiiiu excegio, qual foi, gue juizo se formou
* arespeito dela e com que base se chegou a semelhante conclusio.

O descumprimento desses preceitos dard ensejo, obviamente, a em-
bargos de declaragio (Cédigo de Processo Civil, art. 535, ns. I e II).

Setembro de 2005.
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OOZMHUmW>OOzmm SOBRE A CHAMADA
“RELATIVIZACAO” DA COISA JULGADA
MATERIAL*

1. Observagées terminoldgicas. 2. Enquadramento dogmdtico da proposta:
uma alternativa inafastdvel e os coroldrios da opcdo. 3. A coisa julgada
material como situacdo dotada de eficdcia preclusiva. 4. Significacdo do
Jfendmeno do ponto de vista da politica juridica. 5. A garantia constitucional
dacoisa julgada. 6. A alegada existéncia de casos merecedores de tratamen-
to diferenciado. Um critério inaceitdvel de identificagdo. 7. O critério base-
ado na “impossibilidade juridica dos efeitos substanciais da sentenca”. 8.
A “coisa julgada inconstitucional”. 9. Um caso realmente dotado de carac-
teristicas especiais. 10. A questdo dos meios processuais utilizdveis para a
“relativiza¢do”. 11. Provdveis conseqiiéncias prdticas da “relativizacdo”.
12. E 0 processo penal? 13. Consideracées “de lege ferenda”.

1. OBSERVACOES TERMINOLOGICAS

Vem ganhando espago entre nds, nos tltimos tempos, debate doutri-
ndrio, com alguns reflexos na jurisprudéncia, em torno da proposta a que
se tem chamado de “relativizagdo” da coisa julgada material. E um dos
topicos mais salientes dessa discussdo € o da denominada “coisa julgada
inconstitucional”. Utilizamos as aspas ndo apenas para indicar que ambas
as expressoes foram cunhadas por outros autores; elas indicam também,
logo de saida, reservas de ordem terminolégica que nos ocorrem.

Comecemos pela palavra “relativizagdo”. Ndo nos impressiona mui-
to a circunstancia de estar ela ausente da maioria dos diciondrios, como
ausente também estd o verbo “relativizar”: uma das formas da natural
evolugdo da lingua € a criagdo de vocdbulos novos, e esses se afiguram
forjados de maneira compativel com a indole do idioma portugués. Nossa
estranheza tem outro motivo. E que, quando se afirma que algo deve ser

* Publicado in Rev. For.,v. 377, Rev. Dialética de Dir. Proc., n® 22, Génesis — Rev.
de Dir. Proc. Civ.,1° 34, Rev. Sintese de Dir. Civ. e Proc. Civ., n° 33, Rev. de Dir. do TJIRJ,
v. 62.
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“relativizado”, logicamente se d4 a entender que se est4 enxergando nesse
algo um absoluto: ndo faz sentido que se pretenda “relativizar” o que ja é
relativo. Ora, até a mais superficial mirada ao ordenamento juridico bra-
sileiro mostra que nele est4 longe de ser absoluto o valor da coisa julgada
material: para nos cingirmos, de caso pensado, aos dois exemplos mais
ostensivos, eis af, no campo civil, a acdo rescisoéria e, no penal, a revisdao
criminal, destinadas ambas, primariamente, 2 eliminacdo da coisa julgada.
O que se pode querer — e € o que no fundo se quer, com dicgao imperfei-
ta — € a ampliagdo do terreno “relativizado”, o alargamento dos limites
da “relativizagdo”.

Soa também inexata a locugdo “coisa julgada inconstitucional’'. Como
quer que se conceba, no plano tedrico, a substincia da coisa julgada ma-
terial, € pacifico que ela se caracteriza essencialmente pela imurabilidade
— pouco importando aqui as notérias divergéncias acerca daquilo que se
torna imutével: o conteiido da sentenga, ou os respectivos efeitos, ou aque-
la e estes®. Pois bem: se “inconstitucional” significa “incompativel com a
Constituigdo” (e que mais poderia significar?), nio parece que se descreva
de modo adequado o fenémeno que se tem em vista atribuindo @& coisa
Jjulgada a qualifica¢do de “inconstitucional”.

1. Empregada, por exemplo, no titulo de volume coletivo organizado por CARLOS
VALDER DO NascIMENTO, Rio de Janeiro (12 ed., 2002; 42 ed., 2004) e em mais de um dos
trabalhos af reunidos.

2. A referéncia a ambos os elementos (contetido e efeitos) reflete com maior fide-
lidade o pensamento de LiEsman do que a alusdo restritiva, que as vezes se faz nesse
contexto, aos efeitos; vide a passagem do mestre italiano contida em sua tiltima obra,
Manuale di diritto processuale civile, v. 11, 4° ed., Mildo, 1981, p- 420: “L'essenza della
cosa giudicata é proprio nell’ immutabilita della sentenza, del suo contenuto e dei suoi
effetti”’; mas cf., ji na cldssica monografia Efficacia ed autorita della sentenza, onde o
problema fora tratado ex professo, a rubrica do § 3: “L'autorita della cosa giudicata come
una qualita della sentenza e dei suoi effetti”, p. 25 da reimpressdo da 1? ed., Mildo, 1962
(todos os destaques sdo nossos). CANDIDO DINAMARCO, Relativizar a coisa Julgada material,
no volume citado em a nota anterior, 1* ed., p. 36, resume fielmente a concepcio de Ligg-
MaN, ao aludir & “imutabilidade da sentenga e de seus efeitos” — (grifado no original), e
noutro lugar (p. 55) transcreve o lango do Manuale onde é explicita a mengdo a imutabi-
lidade do conteiide da sentenga; no resto do trabalho, porém, concentra-se exclusivamen-
te na idéia da imutabilidade dos efeitos para fundamentar sua proposta de “‘relativizacio™
(vide, especialmente, p. 37, 38, 58, 59, 60, 61, 62). Na medida em que restringe o alcan-
ce da coisa julgada material, limitando-a aos efeitos da sentenca (com: abstragdo, pelo
menos aparente, do respectivo contetido), esse modo de falar afasta-se parcialmente do
pensamento liebmaniano — o que por si s6, € ébvio, nio o compromete: também para
nés, a teoria de LIEBMAN € aceitdvel sd em parte (naquela em que se exclui do rol dos
efeitos da sentenca a aucioritas rei iudicatae).
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Salvo engano, o que se concebe seja incompativel com a Constituigio
¢ a sentenga (lato sensu): nela prépria, e ndo na sua imutabilidade (ou na
de seus efeitos, ou na de uma e outros), € que se poder4 descobrir contra-
riedade a alguma norma constitucional. Se a sentenca for contréria a
Constituigo, jd o serd antes mesmo de transitar em julgado?, e néo o serd
mais do que era depois desse momento. Dir-se-4 que, com a coisa julgada
material, a inconstitucionalidade se cristaliza, adquire estabilidade; mas
continuard a ser verdade que o defeito lhe preexistia, nio dependia dela
para exsurgir. :

S6 se poderia justificar a dicgfo criticada se identificdssemos a coisa
julgada com a prépria decisdo, 2 maneira do que fazia o art. 62, § 32, da
Lei de Introdug@o ao Cédigo Civil (“Chama-se coisa julgada ou caso jul-
gado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso”). Hoje, todavia, o
conceito legal € outro e repele a sinonimia (art. 467 do Cédigo de Proces-
so Civil).

2. ENQUADRAMENTO U@Q?—%HHOO DA PROPOSTA: UMA AL-
TERNATIVA INAFASTAVEL E OS COROLARIOS DA OPCAO

Falando de maneira geral, a proposta de “relativizacio” refere-se a
casos de injustica vista como intolerdvel, por excessiva gravidade, bem
como aos da (impropriamente) dita “coisa julgada inconstitucional”.
Adiante voltaremos ao assunto, para passar em revista os exemplos que se
costumam invocar em prol da tese. Antes, porém, € oportuno indicar um
ponto nem sempre bem esclarecido nos trabalhos que se vém publicando
a respeito, mas de grande importancia no tocante as conseqiiéncias.

Abrem-se dois caminhos a quem queira sustentar que, nas hipéteses
de que se cuida, ndo ha cogitar de obst4culo resultante da coisa julgada &
reapreciagio da matéria em juizo. Consiste um deles em negar a prépria
existéncia da coisa julgada material: esta, ai, ndo chegaria a formar-se, a
despeito da preclusio total das vias utilizdveis para novo exame no mesmo
processo?. Outro caminho consiste em reconhecer a existéncia da coisa

3. Ocioso, talvez, lembrar que existe um recurso especificamente ordenado a im-
pugnacdo de decisdes (ainda ndo transitadas em julgado) com fundamento na suposta
contrariedade a Constitui¢do: o extraordinério ex art. 105, n® II1, letra a, da Carta da Re-
publica. Cf., infra, n® 7.

4. Parece ser essa a posigdo de CANDIDO DinaMARCO, a julgar pelo seguinte passo:
“sentenca portadora de efeitos juridicamente impossiveis ndio se reputa jamais coberta
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Julgada material, mas entender que € possivel negar imutabilidade a sen-
tfenga emrazdo do vicio grave que a inquina; em outras palavras, entender
que a coisa julgada € suscetivel de ser desconsiderada®. Fora dessas duas,
nao vislumbramos maneira de configurar dogmaticamente o fenémeno.
Para que se possa por de lado o empecilho, decorrente da res iudicata, a
rediscussdo e reapreciacio da matéria em processo subseqiiénte®, ou se
parte da premissa de que na espécie ndo hd coisa Julgada, ou se afirma
que a coisa julgada, embora exista, comporta desconsideracdo. Se nio
nos enganamos, tertium non datur.

E imprescindivel, ao nosso ver, que se expliquem a tal propésito os
fautores da “relativizacdo”, a fim de que se possa avaliar a coeréncia in-
terna do pensamento de cada qual. Com efeito, em perspectiva de lege lata
— que ¢, frise-se, a adotada neste passo —, para respeitar os ditames da
légica, serd forgoso, segundo o caminho por que se opte, admitir determi-
nados coroldrios e passa-los pela pedra de toque do direito positivo.

Assim: quem sustente a inexisténcia da coisa Jjulgada, ter4 coerente-
mente de rejeitar o cabimento de agdo resciséria contra a sentencga. O art.

pela res judicata, porgue ndo tem efeitos suscetiveis de ficarem imunizados por essa au-
toridade" (trab. cit. em a nota 2, supra, p. 61), certo como ¢é que o autor pde na base de
sua construgdo a tese de que certas sentengas, por incompativeis com principios funda-
mentais do ordenamento juridico brasileiro, nio sio aptas a produgio de efeitos (cf. p. 58
€5.) — e € precisamente por isso que nio merecem o selo da imutabilidade. Todavia, no
mesmo trabalho, p. 72, declara CANDIDO DINAMARCO, 0 n0sso ver contraditoriamente, que
aceita “'a idéia da coisa julgada inconsritucional” (grifado no original).

5. Assim devem pensar os que se valem da expressao “coisa julgada inconstitucio-
nal”, onde naturalmente se pressupde a existéncia da coisa julgada. Com efeito, somente
0 que existe pode ser qualificado de inconstitucional: ao que nao existe, um tinico adjeti-
vo se mostra aplicdvel: inexistente.

6. A definigdo do art. 467 do Codigo de Processo Civil alude sucessivamente i
imutabilidade e 2 indiscutibilidade da sentenga triinsita em julgado. A rigor, bastaria
aludir & imutabilidade, da qual, como jd acentuamos noutros trabalhos (vide Barsosa
Morera, Coisa julgada e declaragio, in Temas de Direito Processual (Primeira Série),
2*ed., S. Paulo, 1988, p. 88, nota 17; Eficdcia da sentenca e autoridade da cofsa julgada,
in Temas (Terceira Série), S. Paulo, 1984, p. 107), a indiscutibilidade constitui mera
conseqiiéncia: preexclui-se nova discussio porque nao se poderia mudar o que fora deci-
dido, e em tais condigdes discutir seria perder tempo e desperdigar energias. Nosso pen-
samento nada tem aqui de novo: no inicio do século passado jd assinalava HELLwiG, System
des deutschen Zivilprozessrechts, Aalen, 1968 (reimpressdo da edigdo de 1912), v. I, p.
777: “Die Bindung des Gerichts ist das primére; die Unbestreitbarkeit durch die Parteien
ist die Folge (O primdrio € a vinculagiio do 6rgdo judicial; a indiscutibilidade pelas partes
€ a conseqiiéncia”).
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485, caput, do estatuto processual limita esse cabimento, em termos ine-
quivocos, aos casos de “sentenca de mérito, transitada em julgado™, e,
no entendimento praticamente unanime da doutrina e da jurisprudéncia®,
a expressio significa af “sentenca revestida da autoridade de coisa julga-
da material”. Destarte, paradoxalmente, a superlativa gravidade do vicio
(inclusive a ofensa a Constitui¢fio) nédo satisfard — ao contrério de vicios
menos graves — o requisito basico da admissibilidade da resciséria: se-
melhante via estard fechada a quem queira impugnar a sentenca, apds a

preclusdo das vias recursais.

De outra parte, quem prefira trilhar o outro caminho, aceitando que
a coisa julgada existe, mas pode ser posta de lado, precisara acertar as
contas com disposigdes igualmente categéricas do Cédigo de Processo
Civil, a saber as dos arts. 471 e 474. Estabelece o primeiro: “Nenhum juiz
decidird novamente as questdes j4 decididas, relativas & mesma lide®, sal-
vo: I — se, tratando-se de relaco juridica continuativa, sobreveio modi-
ficagdo do estado de fato ou de direito, caso em que poder4 a parte pedir
arevisdo do que foi estatuido na sentenga; II — nos demais casos prescri-
tos em lei”. Reza o segundo: “Passada em julgado a sentenga de mérito,

- reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas, que a

parte poderia opor assim ao acolhimento como 2 rejeigao do pedido”.

Dos dois incisos que, no art. 471, abrem exce¢des, nenhum aqui se
aplica. Quanto ao inciso I, nfo se estd cogitando (rectius: nio se estd ne-
cessariamente cogitando) de relagdes juridicas continuativas; e, a tratar-se
de alguma relagdo desse género, nem por isso o problema se pord em

7. Falando da sentenga rescindivel, frisa com toda a propriedade ADROALDO FURTA-
Do FaBRicio, Réu revel, querela nullitatis e agdo rescisdria, in Ensaios de Direito Proces-
sual, Rio de Janeiro, 2003, p. 244, que “ela transitou em julgado (sem o que ndo seria
passivel de rescisdo)” (grifamos).

8. O “praticamente” vai por conta da opinido (isolada) de PoNTES DE MIRANDA, que
continuou a sustentar, sob o vigente cédigo, a concepgao da resciséria como agdo dirigi-
da contra a res iudicata no sentido puramente formal (Comentdrios ao Cédigo de Proces-
so Civil, t. V1, 3% ed., com atualizag¢o legislativa de Sergio Bermudes, Rio de Janeiro,
1998, p. 165: Tratado da agdo resciséria, 5* ed., Rio de Janeiro, 1976, p. 144).

9. Alude o texto a “mesma lide”, ndo ao “mesmo processo’”’: ndo restringe a este o
veto & nova decisdo. Corretissimamente, MonNiz DE ARAGAO, Sentenca e coisa julgada, Rio
de Janeiro, 1992, p. 266: “A primeira oragio (‘nenhum juiz decidird’) mostra que seus
efeitos ultrapassam os lindes de um determinado processo e abrangem outro qualquer.
Sob esse aspecto a regra afirma os principios inerentes i coisa julgada material a que
inquestionavelmente se refere”.
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termos diferentes, visto que a proposta de “relativizacdo” nfo distingue
entre as hipéteses indicadas no texto legal e outras quaisquer. Ademais,
ndo se apontam “casos prescritos em lei” (inciso II) em que se autorize,
com a largueza preconizada, a revisio de decisdes!®, Assim — sempre de
lege lata—, o art. 471 e seus incisos exigem daquela proposta credenciais
que ela ndo parece capaz de exibir.

Vamos ao art. 474. Nele se consagra a eficicia preclusiva da coisa
Julgada material"!, utilizando-se a técnica (um tanto grosseira) da ficcdo
Juridica. Diz o texto que se “reputardo” deduzidas e repelidas as alegacdes
e defesas ex utrague parte, ainda quando fossem capazes, se deduzidas,
de levar o processo a desfecho diverso. Noutras palavras, “fingir-se-a” que
as deduziu o legitimado a tanto, mas o juiz ndo as acolheu. A rigor, nem
essa formulacdo € exata: a eficicia preclusiva abrange também as questoes
(como as de direito) de que o préprio 6rgio judicial poderia haver conhe-
cido ex officio, porém lhe escaparam 2 atencdo.

Cumpre ressaltar a distingdo entre a problemdtica da eficacia preclu-
siva e a dos limites objetivos da coisa julgada, regidos estes fundamental-
mente, com dic¢@o negativa, pelo art. 469 (“Nio fazem coisa julgada:
I — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da par-
te dispositiva da sentenga: I — a verdade dos fatos, estabelecida como
fundamento da sentenga; IIl — a apreciacio da questdo prejudicial, deci-
dida incidentemente no processo”). Sio duas disciplinas inconfundiveis e,
por assim dizer, complementares. De um lado, mesmo as questdes efetiva-
mente resolvidas, como pressupostos (faticos e juridicos) da decisio sobre
o pedido, ficam fora do ambito da res iudicata, ¢ por isso podem ser livre-
mente suscitadas e apreciadas em processo ulterior sobre lide diversa. De
outro lado, at€ as questdes ndo resolvidas subtraem-se a nova apreciagio
em processo ulterior sobre a mesma lide (ou, adite-se, sobre lide subordi-

10. Sem diivida, na agéio resciséria, procedente que seja o pedido de rescisdo, pode
caber (e cabe na maioria dos casos) o reexame da matéria julgada (art. 494), mas isso
acontece precisamente porque se desfez, no iudicium rescindens, o ébice da res judicata:
acrescente-se que, segundo entendimento pacifico, é taxative o rol dos possiveis funda-
menios da rescisdria, constante do art. 485 (vide Bareosa MoRrEeira, Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil,v. V, 11*ed., Rio de Janeiro, 2003, p- 154, com outras indicagdes
bibliogréficas, do Brasil e de paises que tém institutos andlogos, em a nota 126),

11. Sobre o assunto, permitimo-nos remeter o leitor ao nosso escrito A eficdcia
preclusiva da coisa julgada material no sistema do processo civil brasileiro, in Temas
(Primeira Série), cit., p. 97 e 5., onde 0 versamos com alzum desenvolvimento.
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nada). O que se protege com a autoridade da coisa julgada material (= o
que se torna imutdvel) € s6 o resultado final do pleito; mas este fica pro-
tegido (= conserva-se imutével) sejam quais forem as questdes que alguém
pretenda suscitar para atacé-lo, ainda que delas se pudesse ter valido, no
primeiro feito, como arma (de ataque ou de defesa), entretanto 14 nio
utilizada'2,

Do exposto infere-se com facilidade que n#o € preciso “relativizar”
0 que quer que seja para negar a existéncia do obstaculo da res iudicata i
cognicdo da matéria litigiosa em processo subseqiiente relativo a outra
lide". A coisa julgada (com sua eficicia preclusiva) unicamente prevalece
dentro das fronteiras que o ordenamento positivo lhe traga. Reconhecer e
respeitar essas fronteiras de modo algum equivale a “relativiza-la”.

3. A COISA JULGADA MATERIAL COMO SITUACAO DOTADA
DE EFICACIA PRECLUSIVA

Convém explorar um pouco mais a fundo — embora, obviamente,
sem a pretensdo de esgotd-lo — o tema da coisa julgada material como

12. Merecem transcrigdo, pela clareza e precisdo com que explicam o principio se-
gundo o qual “a coisa julgada cobre o deduzido e o deduzivel”, as palavras (aplicaveis ao
direito brasileiro) de Proto Prsant, Lezioni di diritto processuale civile, 42 ed., N dpoles, 2002,
p. 63: “Questo prineipio, se inteso in modo corretto (il che non sempre avviene), non influi-
sce in modo alcuno nel senso di restringere o ampliare i limiti oggettivi del giudicato: indi-
viduate (alla stregua di criteri cui é del tutto estraneo il principio ora in esame) l'ambito
oggettive del giudicato, il principio secondo cui il giudicato copre il dedotto e deducibile
ci sta a dire solo che il risultato del primo processo non potra essere rimesso in discussione
e peggio diminuito o disconosciuto attraverso la deduzione in un secondo giudizio di que-
stioni (di fatto o di diritto, rilevabili d'ufficio o solo su eccezione di parte, di merito o di
rito) rilevanti ai fini dell’oggetto del primo giudicato e che sono state proposte (dedotto) o
che si sarebbero potute proporre (deducibile) nel corso del primo giudizio™.

13. Foi o que fez Aba PELLEGRINI GRINOVER, no parecer publicado em o n2 10 do In-
Jformative Incijur, p. 5/6. E possivel que a ilustre parecerista, em algum outro trabalho, que
nio conhecemos, haja aderido a tese da “relativizagio™. Esse parecer, contudo, nio € invo-
cdvel a favor dela. Basta ler a ementa para verificar que a questiio se cifrava em saber se a
sentenga de improcedéncia em agdio de nulidade de escritura piiblica de reconhecimento de
filiagdo obstava ao julgamento de outra acfio, declaratéria da inexisténcia de relagdo de fi-
liagdo, fundada em auséncia de vinculo biolégico. A conclusio da autora foi a de que “o
objeto do processo da acéio anulatéria da escritura de reconhecimento nio é igual-ao objeto
do processo de agdio declaratéria de inexisténcia da relagiio de paternidade”, e portanto “a
improcedéncia da agdo anulat6ria nio impede a propositura e eventual procedéncia de acdo
declaratéria de inexisténcia de relagdo de paternidade”. Pode-se concordar ou discordar
dessa conclusdo; 0 que n3o se pode € enxergar nela adesdio 2 proposta “relativizadora”.
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situagdo dotada de eficicia preclusiva'®. H4 situagdes juridicas que, ao se
formarem, pressupdem desconformidade com a situacio anterior, e delas
se diz que t€m eficécia constitutiva. Outras hd que, ao contrario, pressupdem
conformidade, a0 menos no essencial, com a situagio anterior; a respec-
tiva eficdcia € meramente declaratéria. Mas ainda hd uma terceira cate-
goria, em que a nova situagdo juridica independe da conformidade ou
desconformidade com a anterior; e af se tem a eficdcia preclusiva. Nas
situagOes dotadas desse terceiro tipo de eficdcia, abstrai-se por completo
do que ficou para trds: nada importa que se haja ou nio divergido da situ-
a¢do preexistente; faz-se tdbua rasa dessa situagdo; todo e qualquer efeito
que haja de ser produzido emanara da nova situagdo. Opera-se, por assim
dizer, uma cisdo entre o que passou e o que agora existe, de modo que ji
ndo € possivel remontar 2 fonte sendo na estrita medida em que o direito
positivo, a titulo excepcional, o permita.

A prescricdo € exemplo tipico, no plano material, dessa espécie de
situagdes. Certamente, para fazé-la valer, € necessdrio, em regra, que o
interessado a alegue (Cédigo Civil, art. 194); se, contudo, ele o faz, e o
juiz acolhe a argiii¢do, despe-se de toda e qualquer relevéncia a questdo
de saber qual era, na verdade, a situagdo anterior. Pode ser que o crédito
existisse, pode ser que ndo; pode ser que a pretensdo fosse fundada, pode
ser que ndo. Acolhendo a argiiicdo de prescri¢do, o juiz dar4 por encerra-
da sua atividade cognitiva: nada mais tem que investigar, e errard grave-
mente se acrescentar, na sentenga, 0 que quer que seja a respeito da relacdo
juridica litigiosa. Outro exemplo € a usucapiiio: uma vez consumada, nio
interessa perquirir se o usucapiente j era proprietario, a titulo diverso, ou
se s6 agora adquiriu a propriedade. O passado tornou-se irrelevante.

Pois bem: € nessa terceira classe de situagdes que se enquadra a coi-
sa julgada material. Desde que ela se configure, ja ndo hd lugar — salvo
expressa excecgao legal — para indagagdo alguma acerca da situaciio an-
terior'>. Ndo porque a res iudicata tenha a virtude magica de transformar

14. A exposicdo que se segue baseia-se na contribuicio de FaLzEa, verbete Accer-
tamento — teoria generale, in Enciclopedia del diritto, n® 1, 1958, p. 208 e s., aproveita-
da por Macnapo GUIMARAES, Preclusd@o, coisa julgada, efeito preclusivo, in Estudos de
Direito Processual Civil, Rio de Janeiro-S. Paulo, 1969, p. 30/1.

15. Sob o regime de 1939 (do qual niio se afasta, na substincia, o vigente), escrevia
MacHaDo GUIMARAES, trab. cit. em a nota 14, supra, p. 25: “Esta regra, da efic4cia preclu-
siva, € de aplicag@o rigorosa, s6 derrogada em casos excepcionais expressamente dispos-
tos na lei, como €, por exemplo, o previsto no inciso I do citado art. 1.010” (hoje, art. 741)
do estatuto processual.
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o falso em verdadeiro (ou, conforme diziam textos antigos em termos
pitorescos, de fazer do quadrado redondo, ou do branco preto), mas sim-
plesmente porque ela torna juridicamente irrelevante — sempre com a
ressalva acima — a indagagio sobre falso e verdadeiro, quadrado e redon-
do, branco e preto.

Naturalmente se concebe que, em algum caso, a coisa julgada se
desvie daquilo que existia, segundo o direito material. Os juizes ndo gozam
da prerrogativa da infalibilidade: podem apreciar mal a prova, resolver
erroneamente as guaestiones iuris; ou talvez o interessado nio estivesse
em condi¢des de demonstrar o fato constitutivo de seu direito, porque,
digamos, fora destruido o documento decisivo. A sentenca terd sido, por-
ventura, injusta. De sua possivel injustica, todavia, s6 ha cogitar se ainda
€ utilizdvel algum meio de tentar modifici-la. Formada a res iudicata,
corre-se sobre a questdo uma cortina opaca, que apenas disposi¢io legal
— a titulo excepcional, repita-se — pode consentir que se afaste.

A lei procura, ndo hd divida, criar todas as condigdes para que o
produto final da atividade cognitiva reflita com fidelidade a configuracdo
juridica da espécie. Com tal objetivo, ela enseja s partes amplas oportu-
nidades de apresentar ao 6rgdo julgador argumentos e provas; pode auto-
rizd-lo (e, em nosso ordenamento, expressis verbis o autoriza: art. 130) a
buscar por iniciativa propria elementos necessdrios 4 formagido de seu
convencimento; abre aos interessados a possibilidade de impugnar, uma
ou mais vezes, as decisdes que lhes parecerem incorretas; chega, em cer-
tas hipéteses (como, entre nds, as do art. 475 e dispositivos andlogos), a
fazer obrigatdria a revisdo, em grau superior, da matéria julgada. H4, porém,
um momento em que a preocupagiio de fazer justiga se sobrepde a de ndo
deixar que o litigio se eternize. Desse momento em diante, impede a lei
que se prossiga na investigagao; e, se foi julgado o mérito (= foi compos-
ta a lide), proibe que, em qualquer processo futuro, se ressuscite o assun-
to. Algumas legislagdes, como a nossa, nem mesmo ai pdem um ponto
final: permitem ainda a impugnagio da decisdo, mas tém o cuidado de
limit-la a determinados casos, havidos por muito graves e taxativamente
previstos, e, em geral, tratam de fixar um prazo fatal para a utilizacdo da
via impugnativa — consoante se d4, no direito brasileiro, com a agio
rescisoria (art. 495).

Fora de semelhantes lindes, simplesmente ndo tem propésito tentar
repor em questdo a justica do julgamento. Ressalvadas as hipéteses legal-
mente contempladas, com a coisa julgada material chegou-se a um point
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of no return. Cortaram-se as pontes, queimaram-se as naves; é impratica-
vel o regresso. N4o se vai ao extremo biblico de ameacar com a transfor-
magcio em estdtua de sal quem pretender olhar para tras; mas adverte-se
que nada do que se puder avistar, nessa mirada retrospectiva, ser4 eficaz-
mente utilizdvel como arfete contra a muralha erguida. Foi com tal obje-
tivo que se inventou a coisa julgada material; e, se ela nio servir paraisso,
a rigor nenhuma serventia terd. Subordinar a prevaléncia da res iudicata,
em termos que extravasem do dlveo do direito positivo, 2 justica da decisio,
a ser aferida depois do término do processo, € esvaziar o instituto do seu
sentido essencial.

4. SIGNIF ~O>OMVO\ DO FENOMENO DO PONTO DE VISTA DA
POLITICA JURIDICA

E comum justificar-se o fendmeno da coisa julgada material, do pon-
to de vista da politica juridica, pela necessidade de segurang¢a na vida
social. Cumpre que as pessoas saibam em que pé estio no mundo do di-
reito, para poderem pautar sua prépria conduta por esse conhecimento.
Surgindo uma crise, entrando em conflito interesses, instalando-se um
litigio, € ndo sendo possivel regularizar a situacio no plano privado, o
aparelho judicidrio fica a disposi¢do dos interessados para formular a
norma juridica concreta a ser observada (e, se preciso for, atud-la pratica-
mente)'®. A atividade do orgdo judicial, entretanto, seria vi — e nio atin-
giria o fim a que visa— se o resultado conseguido ficasse indefinidamen-
te a mercé de discussoes e impugnagdes. A tanto obsta o mecanismo da
res iudicata.

Essas sdo nogdes elementares; mas a expressdo “seguranga” parece
algo pdlida para traduzir a significa¢do inteira do fendmeno'’. Ele sé se
deixa apreender em toda a sua importancia quando olhado por mais de um

16. Remeltemos aqui a definigdo de jurisdiiio proposta por LiEBMAN, Mannale, cit.,
v. L, p. 6: “lattivita degli organi dello Stato diretta a formulare e ad attuare praticamen-
te la regola giuridica concreta che, a norma del diritto vi gente, disciplina una determi-
nata situazione giuridica’. ]

17. Com isso ndo pretendemos minimizar a importancia desse elemento nem sua
significagdo para a valoragiio das propostas “relativizadoras” — ponto que pde em relevo
Luiz GuiLuermE Marivont, O principio da seguranca dos atos Jurisdicionais (a questdo
da relativizagdo da coisa julgada material), in Genesis — Rev, de Dir Proc. C iv., n? 31,
p-432es.
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angulo. Para as partes (e, eventualmente, para terceiros acaso sujeitos a
coisa julgada, v. g. os sucessores das partes, o substituido nos casos de
substituigdo processual), 0 aspecto que mais ressalta € na verdade o con-
sistente na certeza de que, para todos os efeitos préticos, sua situagao, sub
specie iuris, € aquela definida na sentenca, e ndo outra qualquer. A parte
vencida pode e costuma lamentar semelhante resultado; no entanto, feita
abstragdo dos acidentes psicoldgicos e emotivos que o desfecho do pleito
possa haver desencadeado, ndo serd pouco razodvel pensar que até esse
litigante algum proveito colheu: ele agora sabe em que termos € em que
medida o seu interesse deve subordinar-se ao interesse do adversario — ndo
menos, mas tampouco mais do que estatuiu a sentenca.

Quanto ao vencedor, ndo h4 como deixar de reconhecer-lhe o direito
a observancia do julgado'®. Ele recorreu ao Estado, proibido que estava de
fazer justi¢a por suas préprias méos; recebeu a prestagio jurisdicional;
essa conquista seria ilusdria se subsistisse a possibilidade, fora dos casos
legais, de escapar-lhe das maos a vitéria na préxima curva do caminho.
Acrescente-se que a garantia € irrenuncidvel: nenhuma validade teria a
declaragio do litigante vitorioso de que, apesar da coisa julgada que o
beneficia, ele “consente” em que a lide seja objeto de novo julgamento?.

O interesse na preservagdo da res iudicata ultrapassa, contudo, o
circulo das pessoas diretamente envolvidas®™. A estabilidade das decisées

18. Como ensinava Jost FREDERICO MARQUES, Manual de Direito Processual Civil,
v. III, 9% ed., S. Paulo, 1987, p. 239, existe em nosso ordenamento “o direito publico
subjetivo de ser exigido o respeito a coisa julgada™.

19. Cf. HumBERTO THEODORO JUNIOR, Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 412
ed., Rio de Janeiro, 2004, p. 486: “A coisa julgada € instituto processual de ordem pibli-
ca, de sorte que a parte ndo pode abrir mio dela”. No mesmo sentido, em sede monogra-
fica, Jost MaRia TESHEINER, Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil, S.
Paulo, 2002, p. 72. De resto, ndo hd noticia de autor algum que, no Brasil, sustente o
contrdrio.

20. “Die materielle Rechtskraft ist nicht nur im Interesse der einzelnen Partei an-
geordnet, sondern liegt ebensosehr im allgemeinen Interesse einer geordneten Rechtspfle-
ge und des Rechisfriedens (A coisa julgada material ndo se ordena somente ao interesse
da parte singularmente considerada, sendo igualmente ao interesse geral numa atividade
judicial ordenada e na paz social)”: JAUERNIG, Zivilprozessrecht, 242 ed., Munique, 1993,
p. 224. Em meados do século passado j4 aludia NikiscH, Zivilprozessrecht, 22 ed., Tiibin-
gen, 1952, p. 401, ao interesse geral na criagdo e conservacio da paz social, & economia
racional na asseguracdo da tutela judicial a cargo do Estado e 2 autoridade estatal ineren-
te a decisdo do juiz.
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€ condi¢@o essencial para que possam os jurisdicionados confiar na serie-
dade e na eficiéncia do funcionamento da méquina judicial. Todos precisam
saber que, se um dia houverem de recorrer a ela, seu pronunciamento terd
algo mais que o fugidio perfil das nuvens. Sem essa confianca, crescera
fatalmente nos que se julguem lesados a tentagao de reagir por seus proprios
meios, & margem dos canais oficiais. Escusado sublinhar o dano que isso

-

causard a tranqiiilidade social.
Last but not least, ao préprio Estado interessa que suas decisdes juris-

dicionais se armem de solidez. Corre-lhe o dever de prestar jurisdicao; se ja

O cumpriu, solutus est: seria peso intolerdvel a necessidade de repetir a
prestacao quantas vezes lho vier a solicitar o inconformismo de algum in-
satisfeito com o teor da decisdo. De resto, j4 ninguém hoje concebe o direi-
to de agéio como direito a uma sentenca favordvel; nem, por conseguinte, se
hé de conceber o dever de prestar jurisdiciio como o dever de dar ganho de
causa a quem a requeira. Exercitado o direito de acfio (ou o correlato direi-
to de defesa), entregue a prestagio jurisdicional, ndo se descobre com que
Jundamento seré possivel exigir a renovacéo da atividade estatal. Em relagdo
aquelalide, jd ndo subsiste direito de agao®, nem dever de prestar Jurisdicao:
toda reiterag@o ndo prevista em lei carecers de base Juridica, serd juridica-
mente ilegftima. Nao € por acaso que o Cédigo de Processo Civil ordena ao
Juiz que conhega de oficio da preliminar de coisa julgada (art. 301, n® VI e
§ 49), recusando-se a examinar o mérito? quando a encontre fundada (art.
267, n° V), e inclui a ofensa i res iudicata entre as poucas (e taxativamente

enumeradas) hipéteses de cabimento da agdo rescisdria (art. 485, n® IV).’

Nessa perspectiva, bem se compreende que o respeito a coisa julgada seja
considerado elemento caracteristico do Estado de direito®.

21. O mais significativo efeito processual da coisa Jjulgada material € a extin¢@o
do direito de agdo™ (CANDIDO DINAMARCO, Instituigées de Direito Processual Civil, v. 111,
4% ed., S. Paulo, 2004, p. 103; grifos do autor).

22. Vale sublinhar que o juiz nio fica unicamente impedido de julgar em sentido
diverso. A vedagiio € mais radical: a lei o proibe de julgar de novo (cf., com toda a corre-
¢do aqui também, MoNIZ DE ARAGAO, Senr. e coisa Julg., cit., p. 215: “A ‘ofensa’ (...)
consiste em simplesmente pronunciar-se. Desde que o faga, com isso ofende a coisa jul-
gada, sendo irrelevante que o novo julgamento coincida ou nio com o anterior” (grifado
no original). Dai caber em ambos os casos a agio resciséria ex art, 485, n® IV: vide Bar-
BOSA MoOREIRA, Coment. ao C.P.C., v. V. cit, p. 128.

23. A coisa julgada material estd constitucionalmente ancorada no “Rechisstaats-
prinzip”, frisa a doutrina alema: ROSENBERG—SCcHWAB—GOTTWALD, Zivilprozessrecht, 16
ed., Munique, 2004, p. 1.055. Cf., entre nés, NeLson NERY Junior, Coisa julgada e o
Estado democritico de direito, in Rev. For., v. 375, p. 142/3.
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A vista de tudo isso, deixa de produzir impressdo mais funda a pro-
clamag@o de que € absurdo “eternizar injusticas para evitar a eternizagdo
de incertezas™*. Tal formulagfo, alids, ndo espelha com fidelidade a clara
op¢do do ordenamento: o que ele faz, para evitar a eternizacio de incerte-
zas, € preexcluir, de certo momento em diante, e com as ressalvas expres-
sas a seu ver aceitdveis, que se volte a cogitar do dilema “justo ou injusto”
no concernente ao teor da sentenga. Se assim, num caso ou noutro, se leva
a eternizago de alguma injustiga, esse é preco que o ordenamento enten-
deu razodvel pagar como contrapartida da preservacdo de outros valores.

5. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA COISA JULGADA

Até aqui, focalizamos o assunto no plano da legisla¢io ordinaria em
vigor. A essa luz, ndo hesitamos em negar a possibilidade de toda e qual-
quer “relativiza¢io” da coisa julgada material além dos limites em que ja
a prevé o ordenamento positivo. E mister, porém, analisar o problema em
nivel constitucional.

A exemplo de suas antecessoras, estabelece a Carta de 1988 que “a
lei néo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada” (art. 52, n? XXXVI). Leitura superficial desse texto verd nele
simples regra de direito intertemporal: af se consagra limitagéo tradicional
a retroeficicia da lei*. Todavia, por sob o singelo enunciado, palpita rea-
lidade bem mais rica.

Salta aos olhos, desde logo, a colocagio do dispositivo, no Capitulo
I (Dos direitos e garantias individuais e coletivos) do Titulo 1 (Dos direi-
tos e garantias fundamentais). Importa identificar os destinatdrios e o
objeto da garantia do art. 5%, n° XXXVI, fine. Destinatarios da garantia sfo
naturalmente, em primeiro lugar, as partes do processo em que se formou
a coisa julgada, e os terceiros eventualmente sujeitos a ela. Mas ndo s6
esses: a garantia no € apenas individual, sendo também coletiva. Protege-
se igualmente a coletividade. Segundo j4 se registrou (supra, n® 4), esta
igualmente tem interesse na regularidade do funcionamento da maquina
judicidria (rectius: do aparelho estatal in genere). Tal regularidade englo-

24. CAnDIDO DINAMARCO, trab. cit. em a nota 2, supra, p. 68 (grifado no original).

25. Nesse sentido, HumBERTO THEODORO JUNIOR—JULIANA CORDEIRO DE Faria, A
coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle, no vohu-
me coletivo cit. em a nota 1, supra, 4* ed., p. 83/4.
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ba, entre outros itens, a estabilidade das decisées nos precisos termos da
legislacdo processual.

A garantia da coisa julgada articula-se com a do devido processo
legal (art. 5, n® LIV). Como € pacifico, deve ser interpretada com largue-
za a disposicdo que a ele se refere: ndo é s6 a privagdo da liberdade ou dos
bens que se subordina ao devido processo legal, mas toda e qualquer in-
geréncia da atividade judicial na esfera das pessoas. A ingeréncia sera
legitima na medida em que prevista na lei, e realizada pelos meios e sob
as condigdes que ela estatui; fora daf, sera ilegitima. Se o Poder Judicirio
Jé interferiu uma vez, nfo lhe é dado voltar a interferir sendo quando a lei
a tanto o autorize, e da maneira legalmente prescrita. As pessoas sdo pos-
tas a salvo de ingeréncias arbitrarias — e € arbitrdria toda ingeréncia nio
contemplada no ordenamento positivo, inclusive a reiteracdo fora dos
quadros nele fixados.

6. A ALEGADA EXISTENCIA DE CASOS MERECEDORES DE
TRATAMENTO DIFERENCIADO. UM CRITERIO INACEITA-
VEL DE IDENTIFICACAO

Nos itens anteriores descrevemos um sistema, com fulcro em dados
do nosso direito positivo, constitucional e infraconstitucional. Neste pon-
to, contudo, devemos mudar de 4ngulo visual, para considerar a posicio
daqueles que; sem contestar que a coisa julgada material represente — ao
menos em principio — obstdculo reapreciacao da matéria decidida por
sentenga trinsita em julgado, afirmam a existéncia de casos especiais,
merecedores de tratamento diferenciado, e em relacio aos quais se impde
a “relativizagdo™ (ou, mais exatamente, a ampliacéo dela).

Conforme se assinalou oportunamente (supra, n® 2), dois sio os cami-
nhos trilhados para chegar a tese: ou se nega, nesses casos, a propria exis-
téncia da res iudicata, ou se sustenta que, apesar de existir, ela comporta
desconsideragdo. Impende examinar em separado cada um desses modos de
pensar, com os argumentos empregados para servir-lhes de apoio.

Logo de comego, porém, cabe um reparo de ordem genérica. Mesmo
a doutrina favoravel, em maior ou menor medida, a proposta ‘“‘relativiza-

26. Assim, CANDIDO DINAMARCO, trab. cit. em a nota 2, supra, p. 72/3, que ressal-
ta a excepcionalidade das hipéieses para as quais se sugere a “infringéncia” da coisa
julgada.
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dora™ ndo pode deixar de advertir-se da insuficiéncia, para justifici-la, da
mera invocacdo de eventual “injusti¢ca” contida na sentenca passada em
julgado®. Condicionar a prevaléncia da coisa julgada, pura e si mplesmen-
te, a verificagdo da justica da sentenca redunda em golpear de morte o
proprio instituto. Poucas vezes a parte vencida se convence de que sua
derrota foi justa. Se quisermos abrir-lhe sempre a possibilidade de obter
novo julgamento da causa, com o exclusivo fundamento de que o anterior
foi injusto, teremos de suportar uma série indefinida de processos com
idéntico objeto: mal comparando, algo como uma sinfonia nio apenas
inacabada, como a de Schubert, mas inacabdvel — e bem menos bela.

Nem adianta muito restringir o alcance do substantivo “Injustica”
apondo-lhe o adjetivo “grave” ou outro equivalente (“flagrante”, “abusi-
va”, “absurda” e por af além). Distinguir o que € e o que nio & “grave” tem
sido fonte constante de incdmodas dificuldades praticas, ao longo do tem-
po. Haja vista, no direito das obrigagdes, a teoria da culpa: sdo bem co-
nhecidas as oscilagées e controvérsias que, por séculos a fio, perturbaram
doutrina e jurisprudéncia empenhadas em diferencar os casos de “culpa
grave” (lata) e os de “culpaleve” (e até “levissima”). O empenho de tracar
linhas fronteirigas na gradagdo da culpa produziu um emaranhado de cri-
térios, de feigdo ndo raro bizantina. O Cédigo Civil alemdo (Biirgerliches
Gesetzbuch) em boa hora pos de lado as preocupacdes do direito anterior

a tal respeito®’; o ordenamento civil brasileiro também “afastou estas fili-

27. Esse aspecto do problema ¢ bem explorado por Ovipio A, BApTista pa Siva,
Coisa julgada relativa?, in Rev. Jurfdica, n® 316, p. 11 e s., cujas ponderagdes pedimos li-
cenga para subscrever. Dizia MacHADO GUIMARAES, trab. cit. em a nota 14, supra, p. 29, sob
o regime anterior, mas em ligfio ainda vélida hoje: “*O direito positivo atribui igual discipli-
na, idéntica validade e imutabilidade a sentenca revestida de autoridade de coisa Jjulgada,
seja ela justa ou injusta”. E chegava ao ponto de afirmar que “a sentenga injusta revestida
da auctoritas rei iudicatae é a pedra-de-toque para aferir a natureza da coisa Jjulgada™.

28. Dd mostra de bom senso ALEXANDRE FrRErmas CAMARA, Relativizacdo da coisa
julgada material, no volume colelivo cit. em a nota 1, supra, 4* ed., p. 195, ao escrever:
“nao se pode simplesmente admitir que a parte vencida venha a juizo alegando que a
sentenga transitada em julgado estd errada, ou € injusta, para que se admita o reexame do
que ficou decidido”. E adita: “a se admitir isso, estar-se-ia destruindo o conceito de coisa
Julgada, eis que a parte vencida sempre poderia fazer ressurgir a discussdo sobre a maté-
ria jd definitivamente decidida, ficando qualquer juiz autorizado a reapreciar a matéria”.

29. No trabalho de CANDIDO DINAMARCO cit. em a nota 2, supra, p. 67/8, aparece a
locugdo “injustigas graves”. Mas o autor, a bem da verdade, no se satisfaz com esse incon-
fidvel suporte: € mais requintada sua construgao, que adiante examinaremos (infra, n 6).

30. Vide, por exemplo, Esser—ScHMIDT, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 58 ed., Hei-
delberg-Karlsruhe, 1977, v. 2, p. 44/5.
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granas”*!. Continuamos 2s voltas com o problema da caracterizacio do
“dano grave” e da “lesdo grave” (arts. 172, § 12, 558, caput, 798). Seria
lamentavel que tivéssemos de desperdicar mais tempo e energias no trato
de questdo andloga, a fim de discernir as hipéteses de “injustica grave” e
de “injustica leve”, aquelas suscetiveis, estas néo (por qué?), de fundamen-
tar a revis@o do julgado — com o risco de nos enlearmos num casuismo
exacerbado... e exacerbante.

7. O CRITERIO BASEADO NA “IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DOS EFEITOS SUBSTANCIAIS DA SENTENCA”

Uma das mais articuladas propostas de “relativizagio” procura indi-
viduar os casos merecedores de tratamento especial recorrendo a no¢ao
da coisa julgada como “imutabilidade dos efeitos substanciais da senten-
¢a”?2. A esséncia da argumentacio consiste na assertiva de que, “incidindo
a auctoritas rei iudicatae sobre os efeitos substanciais da sentenca, (...)
onde esses efeitos inexistam, inexistird também a coisa julgada material”.
Ap6s rapida alusdo as sentengas meramente terminativas, passa o autor a
figurar outras que, sendo embora de mérito, nio podem surtir aqueles
efeitos, porque contrariam normas ou principios de nivel superior. E vem
a exemplificagdo: sentenga “que declarasse o recesso de algum Estado
federado brasileiro”; sentenga “que condenasse uma pessoa a dar a outrem,
em cumprimento de cldusula contratual, determinado peso de sua carne,
em conseqii€ncia de uma divida nao honrada”; sentenga “que condenasse
uma mulher a proporcionar préstimos de prostituta ao autor, em cumpri-
mento ao disposto por ambos em cldusula contratual”.

Reconhega-se desde logo que os exemplos sdo, por assim dizer (sem
ironia), pitorescos. Outra questdo € saber se existe alguma probabilidade
de que hipéteses tdo esdriixulas se concretizem no mundo real. A da con-
denag@o a dar peso de carne foi extraida — e o autor explicita-o em nota
— da obra de Shakespeare “O mercador de Veneza”. Nio se pode adivinhar

31. A expressio € de Ca1o MARIO Da SiLva PEREIRA, Instituicdes de Direita Civil, 15°
ed.. Rio de Janeiro, 1997, v. 11, p. 233. O direito portugués deixou igualmente de atender
“as distingGes de sabor escoldstico que os autores costumavam estabelecer entre culpa
lata (grave ou grosseira), culpa leve e culpa levissima™ (ANTUNES VARELA, Das obrigagdes
ent geral, v. 1, 10* ed., Coimbra, 2000, p. 577; grifos do autor).

32. A locugio entre aspas é de CANDIDO DINAMARCO, trab. cit, em a nota 2, supra, p.
58, onde se inicia a exposigio da tese do autor.
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0 que pensaria o bardo de Stratford-on-Avon desse aproveitamento, sécu-
los depois, de uma situacio ficticia mesmo ao tempo em que lhe ocorreu
fazer dela o eixo de sua peca. Com a devida vénia, e sem quebra do res-
peito a grande autoridade intelectual do jurista, os restantes exemplos
parecem igualmente haver sido escolhidos a dedo, como outrora os livros
destinados ad usum Delphini christiani.

Nio € esse, porém, o reparo maior que a tese suscita. Sua falha basi-
ca reside em fazer depender a conclusio (inexisténcia da coisa julgada
material) de uma premissa tedrica que nada tem de pacifica, a saber a de
que a auctoritas rei iudicatae € algo que se vincula unicamente aos efeitos
da sentenga®. Pouco importa saber se a concepgdo exposta ai reflete ou
nao de modo exato a doutrina de que o autor, noutra obra, se confessa
adepto™. Seja como for, a tese que no momento interessa € a da identifi-
cacdo entre coisa julgada e imutabilidade dos efeitos da sentenga; € dessa
que se vale a construcéo, logo essa € que fica sujeita ao crivo da critica.

Parece-nos desnecessério (e fastidioso) reproduzir neste passo os
argumentos com que nos animamos a contestar a idéia de uma vinculagdo
entre a imutabilidade caracteristica da res iudicata e os efeitos da senten-
¢a*. O principal, no entanto, é que semelhante idéia nio foi acothida pelo

33. Vide, sobretudo, p. 59, iltimo paragrafo, onde se diz que a coisa julgada “ndo -
tem dimensio prépria, mas a dimensio dos efeitos substanciais da sentenca”, e portanto,
sendo juridicamente impossiveis os efeitos, dessa inexisténcia “decorre logicamente a
inexisténcia da coisa julgada material sobre a sentenga que pretenda impd-los”.

34. Ou seja, a de LIEBMAN, invocada expressis verbis em CANDIDO DinaMARCO, Ins-
tir., v. 111, cit,, p. 304. Vide o que se observou em a nota 2, supra.

35. Pedimos licenga para remeter o leitor aos escritos em que versamos o tema ex
professo: um deles, jd citado em a nota 6, supra, Efic. da sent. e autor: da coisa Julg.,
espec. p. 108 e s.; outro, anterior, intitulado Ainda e sempre a coisa Julgada, in Direito
Processual Civil (Ensaios e pareceres), Rio de Janeiro, 1971, p- 133 e s., espec. 138/9.
Na mais recente literatura pétria, virios sdo os autores que negam a correlagdo entre a
coisa julgada e os efeitos da sentenga: v. g., SErGio GiLserto Porto, Coisa Julgada civil,
Rio de Janeiro, 1996, p. 54 (onde se atribuem a sentenca transita em Julgadoe as caracte-
risticas da imutabilidade e indiscutibilidade); ARAKEN DE Asss, Eficdcia civil da sentenca
penal, 2*ed., S. Paulo, 2000, p. 124 e s.; Jost Maria TESHEINER, Efic. da sent. e coisa julg.
no proc. civ., cit., p. 72 e s.; Jost IaNacio BoTELHO bE MESQUITA. A coisa julgada, Rio de
Janeiro, 2004, p. 11 e s.; NELsoN NEry JUNIOR, art. ¢it., p. 145, nota 6. Bem recentemente,
eis 0 que diz Ovipio A. BAPTISTA DA SILVA no artigo em que critica a tese da “relativizaciio™;
Coisa julg. relat.?, cit, p. 14: “A sugestdo de LiesmAN, propondo que a coisa julgada
torne ‘imutdvel” tanto o ‘conteilido’ quanto os ‘efeitos’ da sentenca, constitui nova fonte
de enganos™. Tampouco Luiz Fux. Curso de Direito Processual Civil, 2* ed., Rio de Ja-
neiro, 2004, p. 821 e s., estabelece qualquer vinculagdo entre coisa julgada material e
efeitos da sentenca.
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ordenamento processual brasileiro: nos termos do art. 467, o que se torna
“imutével e indiscutivel”, com a coisa julgada, € a propria sentenca, nio
0s respectivos efeitos?. A construcao ora sob exame falta, pois, fundamen-
to legal, além de apoio doutrindrio macico?.

8. A “COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL”

J& se notou (supra, n® 1) que a expressdo “coisa Jjulgada inconstitu-
cional” € tecnicamente defeitosa: na sentenca, e ndo em sua imutabilidade,
€ que se pode conceber a existéncia de contrariedade i Constituicido. A
sentenca que ofenda a Constituicdo comporta impugnacio por meio de
recursos previstos no ordenamento positivo; um deles se ordena precipua-
mente a essa impugnagio: o recurso extraordindrio ex art. 102, n® I, letra
a, da Carta da Repiiblica. Se porventura transitar em julgado com a ma-
cula, caberd ac@o resciséria para desconstitui-la: € pacifico que o texto do
art. 485, n?V, do Cédigo de Processo Civil (verbis “literal disposic¢io de
lei”) abrange a Constituicdo®. A admissibilidade da aco resciséria®® mi-
lita contra a tese de que tal sentenca € nula (no sentido proprio)*: ndo ha

36. Cf. Moniz bE ARAGAO, Sent. e coisa julg., p. 239. Tratamos, com algum desen-
volvimento, da questdo (a qual damos resposta negativa) de saber se o diploma de 1973
acolheu a teoria de LieBMAN em artigo intitulado La definizione di cosa giudicata sostan-
ziale nel codice di procedura civile brasiliano, destinado ao volume de estudos em ho-
menagem a Giuseppe TArziA e publicado in Rev. de Proc., n® 117, pags. 42 ¢ s.

37. Seja-nos licito registrar, de passagem, que nem sequer na moderna literatura
italiana tem prevalecido a tese da correlagio entre coisa julgada e efeitos da sentenga. Em
ComocLio—FerrRi—TARUFFO, Lezioni sul processe civile, Bolonha, 1995, p. 742, ela se
V& expressamente refutada. Salvo engano, também a rejeita MONTELEONE, Diritto Proces-
suale Civile, v. 11, Padua, 1995, p. 202, onde se identifica a auctoritas rei indicatcie numa
“qualita della sentenza” — ndo dos respectivos efeitos. Proto Pisant, Lezioni, cit.. p-61/3,
e MoONTESANO—ARIETA, Diritto Processuale Civile, v. 11, 2* ed., Turim, 1997, p. 383 e s,
tratam da coisa julgada material sem relaciond-la de modo algum com os efeitos da sen-
tenca. O mesmo acontece em monografias como as de Mencung, Il giudicato civile, Turim,
1988, e Caroni, L'efficacia del giudicato civile nel tempo, Mildo, 1991. Certo que uma
questdo cientifica nio se resolve mediante votagio — como tampouco se resolve, alids,
mediante consulta ao “homem da rua”, cuja suposia opinido € invocada por CANDIDO
DinamaRco, trab. cit. em a nota 2, supra, p. 68.

38. Vide, por todos, PoNTES DE MIRANDA, Coment. ao C.PC,t. V], cit, p. 227.

39. Reconhecida por HUMBERTO THEODORO JUNIOR—JULIANA CORDEIRO DE FARIA, trab.
cit. em a nota 25; supra, p. 96.

40. Interessante notar que, na ligdo de CANDIDO DINAMARCO, um dos lideres da cam-
panha em prol da “relativizagio”, “néio h4 sentencas nulas de pleno direito” (Instit., v. 111,
cit., p. 684; grifado no original).
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necessidade de ac@o para desconstituir o que j4 é nulo*; e, nio havendo
necessidade, ndo h4 interesse na propositura*2.

Seja como for, esses — e ndo outros quaisquer — sdo os meios de
controle da constitucionalidade das decisdes judiciais previstos no orde-
namento. Difere, no particular, a sistemética do controle da constitucio-
nalidade das leis, para o qual a prépria Constituigdo traca regras expressas
(arts. 52, n° X, 97, 102, n? I, letra @, 103), tanto no que concerne ao con-
trole difuso ou incidental quanto no que respeita ao controle concentrado
ou abstrato. A &mﬁm:mw pode ser explicada pelo fato da cis@o que a coisa
julgada produz (supra, n® 3) entre a norma abstrata em que se baseou o
Juiz e a norma concreta resultante da aplicagdo daquela®. A partir do
trénsito em julgado, a norma concreta contida na sentenca adquire, por
assim dizer, vida propria e ndo € atingida pelas vicissitudes capazes de
atingir a norma abstrata: nem ¢ outra a razo pela qual, ainda que surta
efeitos ex func, a declaragdo da inconstitucionalidade da lei nio afeta a
auctoritas rei iudicatae da sentenga que a tenha aplicado*.

41. *O que € nulo, como se sabe, nenhum efeito produz e ndo reclama desconsti-
tuigdo judicial” (HumserTo THEODORO JUNIOR, Curso, v. 1, cit., p. 612).

42. Perfeitamente corretos os ensinamentos de HumpERrTo THEODORO JUNIOR, Curso,
v. L, cit,, p. 55/6: “O interesse de agir (...) surge da necessidade de obter através do pro-
CEsS0 a protegdo ao interesse substancial™; “Localiza-se o interesse processual nio apenas
na ufilidade, mas especificamente na necessidade do processo como remédio apto a apli-
cagdo do direito objetivo no caso concreto, pois a tutela jurisdicional nio ¢ jamais outor-
gada sem uma necessidade” (grifos do autor).

43. Ainda aqui nos socorremos da licio de Proto Pisani, Lezioni, p. 62: “A segui-
to del formarsi del giudicato sostanziale la fattispecie da cui deriva il diritto fatto vale-
re in giudizio rinviene la fonte della propria rilevanza giuridica unicamente
nell'accertamento contenuto nella sentenza passata in giudicato e non pit nella norma
generale ed astratta”.

44. GiLMAR FERREIRA MENDES, Controle de constitucionalidade, S. Paulo, 1990, p.
280; CLemERSON MERLIN CLEVE, A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2* ed.. 8. Paulo, 2000, p. 252/3. Em obra mais recente, embora proclame a
existéncia de “forte Lendéncia a relativizagio”, Lufs RoBerTo BARROSO reconhece: “sempre
se considerou que o respeito as situagdes protegidas pela autoridade da res iudicata figu-
rava como limite i retroatividade do julgado [que pronuncia a inconstitucionalidade], a
menos que haja a possibilidade legitima de desconstitui-la por via de agfio resciséria”; e
mais: “o entendimento que prevalece na doutrina & o de que, transcorrido o prazo deca-
dencial de dois anos para a propositura de acfio resciséria, j4 ndo serd mais possivel
desfazer a decisdo, ainda quando se constate posteriormente sua inconstitucionalidade,
salvo em se tratando de matéria penal” (O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro, S. Paulo, 2004. p. 167, 169). ALFREDO BuzaID, Da ag¢do direta de declaragdo
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No tocante as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
agdo direta de declaragio de inconstitucionalidade ou em acgio declarato-
ria de inconstitucionalidade, tamanho foi o empenho do legislador na
preservacdo da respectiva estabilidade, que se chegou ao extremo de pre-
excluir o cabimento de agdo resciséria (Lei n® 9.868, de 10-11-1999, art.
26, fine). Certamente, podera alguém discordar da decisio, pensar que ela
€ errOnea e fere a Lei Maior. Mas a discordancia n#o terd relevancia pra-
tica. Seria estranho paradoxo admitir a desconsideracio de uma coisa
julgada que nem sequer pela rescisdria é possivel atacar. Vem a pélo re-
cordar a férmula norte-americana segundo a qual a Constitui¢io nada mais
€ que “the Supreme Court’s last guess”.

Ao que tudo faz crer, cabe aditar, os meios de controle previstos no
ordenamento positivo sdo suficientes para atingir o fim visado. Os exem-
plos (confessadamente excepcionais) que se costumam invocar para fun-
damentar a proposta de “relativiza¢io” ou tém sabor meramente académi-
co®, ou ndo permitem juizo seguro, pela sumariedade dos dados que se

de inconstitucionalidade no direito brasileiro, S. Paulo, 1958, p. 138, e Teort ALBINO
Zavasckl, Eficdcia das sentencas na jurisdicdo constitucional, S. Paulo, 2001, p. 56, 149,
s6 aludem 4 ag@o resciséria como meio de ataque 4 sentenca proferida em desacordo com
a declaragfio de inconstitucionalidade, pelo STF, da lei que o juiz aplicou; o segundo
desses autores € categdrico em afirmar que, “transcorrido o prazo decadencial para seu
[isto €. da resciséria] ajuizamento, a situagéo juridica, mesmo inconstitucional, restara
consolidada e insuscetivel de ajustamento”, Cf., na jurisprudéncia do STF, os acérdios
de 31-5-1977, R.E. n® 86.056, ¢ de 17-6-1983, Recl. n® 194. A Constituigdo portuguesa,
conquanto atribua a declaragdo de inconstitucionalidade efeitos “desde a entrada em vi gor
da norma declarada inconstitucional”, ressalva expressamente “os casos julgados, salvo
decisdo em contririo do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal,
disciplinar ou de ilicito de mera ordenacio social e for de conteiido menos favordvel ao
argiiido” (art. 282, ns. 1 e 3).

45. Como €, note-se com a devida vénia, o da decisdo que deferisse a secessio de
Estado-membro, figurada por CANDIDO DiNAMARCO, trab. cit. em a nota 2, supra, p. 5% e
sdo virios dos arrolados por Jost Aucusto DELGADO, Efeitos da coisa julgada e os prin-
cipios consfitucionais, no mesmo volume, p. 101 es. (v. g., o da sentenga “que nio reco-
nhega como brasileiros natos os nascidos no Brasil”, ou “que proiba a Unifio executar os
servigos de policia maritima, aeroportudria e fazend4ria™). Sempre com 0 méximo respei-
to aos ilustres autores, lomamos a liberdade de declarar que nao nos impressiona mini-
mamente esse tipo de argumentagio ad terroren. Impressiona-nos, por outro lado, a ex-
tensdo da lista das hipéteses vistas pelo eminente Ministro do Superior Tribunal Federal
— @ quem prestamos a homenagem de nossa admiragio e estima — como de sentengas
“que nunca terdo forga de coisa julgada e que poderio, a qualquer tempo, ser desconsti-
tufdas”: depara-se nela até “a reconhecedora da existéncia de um fato que nio estd ade-
quado a realidade” (p. 101, letra e), isto €, a que contenha simples erro de fato, indepen-
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ministram; conhecimento mais profundo das espécies poderia talvez reve-
lar a possibilidade de dar remédio adequado 2 situago sem infringir o
ordenamento positivo.

9. UM CASO REALMENTE DOTADO DE CARACTERISTICAS
ESPECIAIS

Dentre a abundante (e ndo raro desconcertante) exemplificagio invo-
cada a favor da proposta “relativizadora™®, hd um caso que se distingue
pelaincontestdvel relevancia. Para ele, por sinal, tem-se voltado com maior
freqiiéncia, ao que nos consta, o olbar dos tribunais. Referimo-nos  pos-
sibilidade de que, transitada em julgado a sentenca em agdo de investiga-
¢do de paternidade, venha a realizar-se o exame designado pelas iniciais
DNA, desconhecido ao tempo do processo, e daf resulte a comprovagio,
positiva ou negativa, da filiagdio biolégica, em sentido inverso ao que se
admitiu na sentenca,

Impossivel ignorar a importincia social e juridica do problema, ou
minimizar o aspecto relacionado com os direitos da personalidade, do
investigante e do investigado. A toda pessoa deve reconhecer-se o direito
de ver declarada em termos verdadeiros a relagdo de filiagio que a liga a
outra, assim como a esta, reciprocamente, o direito de ver negada, em
termos igualmente verdadeiros, a condi¢do de pai daquela. A discrepancia
entre a motivagdo in facto da sentenga e a realidade assume ai colorido
mais chocante do que noutras hipéteses.

Nio €, contudo, tal discrepancia, por si s6, que torna o caso tdo espe-
cial. Afinal de contas, o que estd em causa, como em todos os outros, € a
eventual injusti¢a da solugdo dada ao litigio — e, por delicada que seja a

dentemente das circunstincias que precisariam concorrer para torna-la rescindivel ex art.
485, n°IX e §§ 12 e 22 do Cédigo de Processo Civil. Dir-se-ia que somente juizes infaliveis
sdo capazes de proferir sentengas merecedoras de revestir-se da auctoritas rei iudicatae...

46. A rigor, alguns dos exemplos nada tém que ver com o problema da apregoada
“relativizagdo” da coisa julgada material. Assim, o da sentenga proferida sem a regular
citagdo do réu, que permaneceu revel (CANDIDO DINAMARCO, trab. cit. e a nota 2, supra, p.
70) — hipdtese prevista e regulada no art. 741, n® I, do estatuto de 1973 (e, antes dele, no
art. 1.010, n®1, do diploma de 1939). A questiio ndo diz respeito ao feor da sentenga, mas
a suavalidade, posta em xeque por vicio do processo. Os embargos podem ser oferecidos
tanto a execucdo definitiva quanto a proviséria — o que evidencia a nenhuma influéncia
da res iudicata no tratamento da matéria.
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matéria, j4 se mostrou que a injustiga nio € razo suficiente para submeter
a regime excepcional a sentenca transita em julgado. O assunto demanda
consideragdo mais cuidadosa.

Seja dito, antes de prosseguirmos, que estamos aqui presumindo, 2
guisa de hip6tese de trabalho, a plena confiabilidade dos resultados do
teste de DNA. Semelhante premissa néo € incontroversa: tém-se suscitado
dividas, no plano cientifico, sobre o grau de certeza que se pode esperar
da prova, notadamente em vista de falhas técnicas suscetiveis de ocorrer
no procedimento laboratorial?’. De resto, conforme reconhecem autores
favordveis a “relativizacdo”, “a Histéria demonstra quio instdveis sdo os
enunciados cientificos, e ndo sdo raras as descobertas de algo novo e de
avangos nos mais variados setores da ciéncia, que fazem cair por terra
resultados que chegaram a ser considerados como definitivos™*. Fagamos,
entretanto, abstragdo de tudo isso, e enfrentemos a quest&o nos termos que
hoje parecem mais verossimeis.

O que particularmente chama a ateng¢io do estudioso, no caso, nio é
tanto, repita-se, a eventual desconformidade entre a situacfo real e a acei-
ta como real pelo juiz. E, acima de tudo, a convicgdo de que tal descon-
formidade seria evitdvel se se pudesse contar com a prova cientifica, nio
disponivel ao tempo do processo. Em regra, as divergéncias do género
decorrem da omissdo em produzir-se alguma prova (possivel), ou da ma
apreciagdo da prova produzida; em suma, do comportamento insatisfatério
da parte, do juiz ou de ambos. Aqui, ndo: por mais que se esforcassem o
litigante e o 6rgao judicial, empenhados um e outro na cabal averiguagio
dos fatos, ndo teria havido a possibilidade de fazé-la completa e inequivo-
ca, por causa da inexisténcia (ou — o que da praticamente no mesmo
— do desconhecimento, pela ciéncia) do meio mais idéneo & apuragio da
verdade.

O Cédigo de Processo Civil ooEoEEm como fundamento do vo&ao

de rescisdo, a obtengdo, posterior 2 sentenga, de documento novo, “cuja
existéncia [o autor] ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si

47. Vide, por exemplo, ALFREDO GILBERTO BOEIRA, O peifil de DNA como prova
Judicial — uma revisdo critica, in Rev. dos Trib., v. 714, p. 296, ¢ ANETE RACHTENBERG, O
poder e as limitagdes dos testes sangiiineos na determinagdo de paternidade, in Ajuris,
n?63,p. 324 es.

48. TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER—JOSE MIGUEL GaRcia MEDINA, O dogma da
coisa julgada — hipéteses de relativizagdo, S. Paulo, 2003, p. 189.
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50, de lhe assegurar pronunciamento favoravel” (art. 485, n® VII). Tem-se
interpretado esse dispositivo como referente a documento que jd existia
quando da sentenga rescindenda. Assim nos pronunciamos, ao comentar
anorma, com o apoio de doutrina e jurisprudéncia praticamente uninimes,
no Brasil e em pafses cujos ordenamentos contém disposi¢des andlogas®.
Tivemos o cuidado, todavia, de deixar expressa a ressalva “em principio”;
e em notas indicamos dois exemplos em que se abriu excegao a regra: um
colhido em decisdo do Superior Tribunal de Justica (sentenga penal abso-
lutéria superveniente ao primeiro processo), outro apontado na doutrina
italiana e colhido na jurisprudéncia alema (documento puablico formado
posteriormente, comprobatdrio de fato alegado no primeiro feito, nomea-
damente certiddo de nascimento capaz de provar, a posteriori, adultério
nao reconhecido no processo de divércio). Pois bem: o STJ vem admitin-
do a idoneidade do laudo de exame de DNA, obtido depois de findo o
pleito de investigacdo de paternidade, para lastrear ac¢do resciséria com
invocacio de “documento novo’™.

Nao € demais pdr em relevo que o Tribunal de modo algum declarou
“nula” a sentenga rescindenda, nem inventou novo meio de provocar o
reexame da matéria. Limitou-se a enquadrar a espécie na lei processual,
mediante a flexibilizagdo, perfeitamente razoavel, do conceito de “docu-
mento novo”. Soube conciliar — e faz jus, por isso, a todos os louvores
— uma alegada exigéncia de justi¢ca com o respeito ao ordenamento po-
sitivo.

10. A QUESTAODOS MEIOS PROCESSUAIS UTILIZAVEIS PARA
A “RELATIVIZACAO”

O direito positivo brasileiro conhece remédios processuais idoneos
para desconstituir sentengas transitas em julgado, nalgumas hipéteses em

49. BARBOSA MOREIRA, Coment. ao C.P.C., v. V, cit., p.136/7 (em as notas 89 e 90,
as indicagdes bibliograficas e jurisprudenciais).

50. Nesse sentido, em data ainda muito recente, o acérdio de 28-4-2004, no R. Esp.
n® 300.084, in D.J. de 6-9-2004, cuja ementa reza: “O laudo do exame de DNA, mesmo
noﬂmdoH ao exercicio da agédo de 5<mm:ammuo de paternidade, considera-se ‘documento
novo’ para aparelhar agdo resciséria (CPC, art. 485, VII). E que tal exame revela provaja
existente, mas desconhecida até entdo. A prova do parentesco existe no interior da célula.
Sua obteng¢do € que apenas se tornou possivel quando a evolugio cientifica conceben o
exame intracitolégico”. No texto da decisdo, disponivel no sire do STI na internet, indi-
cam-se outros precedentes.
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atengdo a gravidade de errores in iudicando: assim, v. g., na da acdo res-
ciséria ex art. 485, n® VI (sentenga fundada em falsa prova). Os embargos
a execugdo podem, excepcionalmente, levar 4 destrui¢do de sentenca tran-
sita em julgado: € o que sucede no caso do art. 741, nI. Em relacdo a esse
— que, importa sublinhar, néo se relaciona com a injustica, sendo com a
validade da sentenga como ato processual®® —, tem-se admitido, e com
razao, a viabilidade de uma a¢do declaratéria de nulidade e, paralelamen-
te, a desnecessidade da resciséria®2. Tem-se falado, ao propdéstto, da sobre-
vivéncia, no ordenamento atual, da antiga querela nullitatis®.

Nunca € demais repetir que tais remédios ndo se correlacionam por
forca com a injustiga da sentenga. A proferida a revelia do réu, nio citado
ou nulamente citado, nem por isso serd, em todo e qualquer caso, injusta.
A solucdo dada ao litigio pelo juiz, seja qual for, ndo entra em linha de
conta, tamanha a gravidade, aos olhos da lei, do vicio processual que ma-
cula a decisdo. De jeito algum se tem de cogitar, para arred4-la, de seu
contetido.

Significa isso que os remédios em foco ndo se ordenam de maneira
especifica a uma “relativizagdo” que pretende situar-se e justificar-se no

51. Cf. a nota 46, supra.

52. Vide, na jurisprudéncia do STF, além do acérdio mencionado por CAnpIDO
DiNamaRco, trab. cit. em a nota 2. supra, p. 70, nota 49, os coli gidos por ALFREDO BuzaIp,
A agdo declaratoria no direito brasileiro, 2* ed., S. Paulo, 1986, p. 257, nota 7. Do STJ
pode citar-se, a titulo exemplificativo, o acérdio de 21-3-2002, R. Esp. n® 331.850, pu-
blicado em 6-5-2002. Em sentido critico no que lange a concepgio da referida via como
avatar da querela nullitatis, SErGlo BERMUDES, Sindérese e coisa jul gada inconstitucional,
no volume coletivo cit. em a nota 1, supra, 4* ed., p. 235.

53. Na moderna literatura pitria, vide por exemplo o artigo de ADROALDO FURTADO
FaBRICIO cit. em a nota 7, supra, e em sede monogrifica ALEXANDER DOS SANTOS MACEDO,
Da querela nullitatis — sua subsisténcia no direito brasileiro, Rio de Janeiro, 1998, am-
bos com outras indicagdes bibliograficas.

54. Mereceria exame em separado o caso do pardgrafo tinico acrescentado ao art.
741 pela Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24-8-2001, verbis: “para o efeito do disposto
no inciso II deste artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei
ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo ‘Supremo Tribunal Federal ou em
aplicagdo ou interpretagfo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal”. Sao tan-
tas e tdo complexas, porém, as questoes suscitadas por esse texto — a comegar pelo en-
tendimento que se deve dar ao enunciado legal —, que temos de renunciar aqui a enfren-
tar semelhante problematica. Digno de leitura e meditacéo, ao proposito. € o substancioso
artigo de Epuarpo TALAMINL, Embargos  execugdo de titulo judicial eivado de inconsti-
tucionalidade (CPC, art. 741, pardgrafo tinico), in Rev. de Proc., n® 106, p.38es.
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plano da desconformidade entre o teor do julgamento, de um lado, e a
realidade substancial ou principio juridico superior, de outro. Para hipé-
teses tais € que se volta, em regra, a proposta “relativizadora”, se bem que
as vezes se misturem indevidamente as duas ordens de consideragdes,
sobretudo no momento de exemplificar’.

Da ac@do de declaragéo de nulidade vem-se cogitando como instru-
mento apto a concretizagio da proposta “relativizadora”°. Aqui, no entan-
to, a admitir-se a proposta, surgiria quando nada um problema de compe-
téncia. Com relagdo ao caso do art. 741, n® I, assentou-se que a argiii¢o
ndo precisa dirigir-se “a um juizo de grau ou hierarquia superior a do
prolator da sentenga, mas a este mesmo™’. Por exemplo: se o vicio (falta
ou nulidade da citagio do réu que permaneceu revel) ocorreu no primeiro
grau de jurisdi¢do — como em regra sucederd, ressalvados apenas os
feitos da competéncia originaria de algum tribunal —, o érgdo a quo serd
competente para conhecer da “querela nullitatis”, conquanto haja chegado
o pleito anterior, sem que se tenha percebido o defeito, a0 Supremo Tri-
bunal Federal, e passado em julgado o acérddo deste. A conclusido ndo
choca, porque o juiz de primeiro grau ndo serd chamado a controlar a
corre¢do ou incorre¢do, a justica ou injustica, da decisio da Corte Supre-
ma, sendo apenas a pronunciar-se sobre vicio capaz de comprometer ex
radice a validade do processo — e, por via de conseqiiéncia, da sentenca
(lato sensu).

Bem diferente € a hipétese da “relativiza¢do”: ai; o que se pretende
€ que o 6rgdo judicial reexamine, na substancia (ndo quanto aos coroldrios
de mero error in procedendo), a matéria julgada; e ndo se perca de vista
o fato de que, na grande maioria dos casos, a sentenga de primeiro grau
terd sido substituida por acérdio (art. 512). Ora, constituiria subversio
inaceitdvel aceitar que juizo inferior revisse, no mérito, deciso proferida

55. CAnpiDO DINAMARCO, V. g., refere-se a hipétese do vicio previsto no art. 741, n®
1, do Cddigo, e a da “desobediéncia as regras do litisconsércio necessdrio-unitirio”, no
mesmo contexto em que figuram casos de natureza claramente diversa (trab. cit. em a nota
2, supra, p. 70). E manifesto que aquelas hipéteses ndo se poderia aplicar em termos iguais
o critério da “impossibilidade juridica dos efeitos substanciais da sentenga”, em tormo do
qual gira a construgio do autor (supra, n® 6). Em direito, como em matemitica, ndo se
somam quantidades heterogéneas.

56. V. g., CAnpIDO DINAMARCO, ibid, p. 71; HUMBERTO THEODORO JUNIOR—JULIANA
CorDEIRO DE FARIA, trab. cit. em a nota 25, supra, p. 97.

57. AbroaLpbo Furtapo Fasriclo, art. cit. em a nota 7, supra, p. 259.
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por tribunal (eventualmente, pelo STF). Para respeitar a hierarquia, o pe-
dido de reexame teria de dirigir-se ao tribunal, como se d4 na acdo resci-
soria: ao STJ ou ao STF, respectivamente, se o acérdio acoimado de
“injustica grave” ou de “inconstitucionalidade” emanou de um ou de outro.
Estariamos, portanto, diante de causa da competéncia origindria de um
desses tribunais. A dificuldade consiste em que € faxativo o rol das hipé-
teses constitucionalmente previstas de tal competéncia: o elenco do art.
102, n®1, e o do art. 105, n21, da Carta da Reptblica ndo comportam am-
pliagdo®®, nem mesmo por analogia; ora, nem um nem outro contempla o
caso de que se cuida.

De maneira alguma ha como aceitar, por outro lado, a possibilidade
de argiiir-se e apreciar-se incidentalimente a questio, em Processo para cujo
desfecho seja relevante a auctoritas rei iudicatae da sentenca em foco.
Diga-se desde logo que, para acolher semelhante possibilidade, seria ne-
cessario qualificar de nula (no sentido préprio) a sentenga® — o que, por
elementar imposicdo de coeréncia, preexcluiria o cabimento de acdo res-
ciséria para desconstitui-la®. Nio parece que os partidérios da “relativi-
zagdo” estejam dispostos a anuir a essa conseqiiéncia, entretanto logica-
mente inevitivel.

Ademais, subsistiria o problema hierdrquico: serd razoavel autorizar
Juiz de primeiro grau a “desconsiderar”, por exemplo, a coisa julgada de
que se haja revestido acérddo do Supremo Tribunal Federal? A idéia as-
sume feigdo particularmente alarmante se se levar em conta que 0s acor-
ddos da Corte Suprema, em determinados casos, nio comportam sequer
ataque por acdo resciséria (Lei n® 9.868, de 10-11-1999, art. 26, fine; Lei

58. Cf., no tocante ao STF, Jost CrETELLA JUNIOR. Comentdrios & Constiticdo de
1988, v. VI, Rio de Janeiro, 1992: “E, pois, a Constituicdo, jamais a lei ordindria, o texto
que fixa a competéncia da Corte Suprema, enumerando a regra juridica constitucional, de
modo taxative, as hipdteses que ocorrem™ (p. 3.076); “Enumera o inciso [n® do art, 102),
laxativamente, as causas que, pelo status das partes ou pela natureza relevante das questdes,
devem ser conhecidas, processadas e Jjulgadas pelo Supremo Tribunal Federal. como
primeira e dnica instancia” (p. 3.078) (sem grifo no original, salvo na palavra status);
quanto ao STJ: “A Constitui¢iio vigente explicita, de modo exaustive, a competéneia do
Superior Tribunal de Justiga, no que diz respeito ao processamento e julgamento de cau-
sas” (p. 3.119; grifamos). O ponto nio escapou a atengdo de NELSON NERY JUNIOR, art. cit.,
p. 144.

59. Em desconformidade com o ensinamento de CANDIDO DiNnamarco recordado em
anota 40, supra.

60. Cf. a ligdo de HumBERTO THEODORO JUNIOR lembrada em a nota 41, supra.
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n® 9.882, de 3-12-1999, art. 12, fine). Estariamos diante de formidavel
paradoxo se admitissemos que julgados insuscetiveis de rescisdo pudessem
ser, pura e simplesmente, postos de lado, mediante pronunciamento emi-
tido incidenter tantum, por entender o orgdo processante, digamos, que
0 Supremo Tribunal Federal incorrera em erro ao declarar constitucional
(ou inconstitucional) esta ou aquela norma, e ao fazé-lo violara a Carta
da Repiblica.

11. PROVAVEIS CONSEQUENCIAS PRATICAS DA “RELATIVI-
ZACAO”

Suponhamos que um juiz, convencido da incompatibilidade entre
certa sentenca e a Constitui¢do, ou da existéncia, naquela, de injustica
intolerdvel, se considere autorizado a decidir em sentido contrério. Fatal-
mente sua propria sentenga ficara sujeita A critica da parte agora vencida,
a qual ndo deixard de considera-la, por sua vez, inconstitucional ou into-
leravelmente injusta. Pergunta-se: que impedird esse litigante de impugnar
em juizo a segunda sentenga, e outro juiz de achar possivel submeté-la ao
crivo de seu préprio entendimento? O Gbice concebivel seria o da coisa
Julgada; mas, se ele pode ser afastado com relacdo a primeira sentenca,
por que néo poderd sé-lo quanto a segunda?¢!

E claro que a indagacdo ndo se pord uma linica vez: a questdo pode-
ra repetir-se, em principio, ad infinitum, enquanto a imaginacio dos advo-
gados for capaz de descobrir inconstitucionalidades ou injusticas intole-
raveis nas sucessivas sentencas. Em hora como a presente, em que univer-
salmente se proclama a necessidade de abreviar os pleitos, inclusive me-
diante a reducdo das oportunidades de impugnar decisGes, chega a ser
irbnico que se queira adotar um mecanismo cujo uso nenhuma contribui-
¢ao promete trazer — bem ao contrério! — para que se consiga a suspira-
da abreviagio.

Outro tanto € possivel dizer da carga de trabalho do Poder Judicisrio.
Ela ja € reconhecidamente opressiva com um s6 processo, em principio,
para a composi¢do de cada lide — sujeitos a rapida extingdo, ex vi do art.
267, n®V, fine, combinado com o § 3¢, do Cédigo de Processo Civil, os

61. Também no particular subscrevemos as judiciosas observagées de Ovipio A.
BAPTISTA DA SILVA, art. cit. em a nota 27, supra, p- 13, bem como as de Jost IGnacto Bo-
TELHO DE MESQUITA, ob. cit. em a nota 335, supra, p. 115/6. .
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que vierem porventura a veicular matéria coberta pela res iudicata. Au-
mentard de peso, obviamente, caso se permita aos litigantes insatisfeitos
com o resultado pleitear nova prestacéo jurisdicional, que mais lhes agra-
de. E nem € preciso falar da exasperagio das despesas e de outros incon-
venientes praticos imagindveis com facilidade.

Pouco adianta ressalvar que nisso apenas se consentird em hipéteses
excepcionais, quando se tratar de “‘situagGes extraordindrias”, para “afas-
tar absurdos, injusti¢as flagrantes” etc.%. Ticio, vencido, dificilmente
deixard de reputar-se vitima de uma decisdo absurda e de uma flagrante
injustica. Mesmo de inconstitucionalidade ndo serd raro que cogite, haja
vista o grande nimero de recursos extraordindrips em que, sem base, se
formula a alegagdo. Sob o regime vigente, se Ticio procurar advogado e
lhe pedir que reproponha a causa em juizo, a resposta que ouvird, com
maior probabilidade, € a de que ndo vale a pena instaurar novo feito para
desafiar a coisa julgada: mero desperdicio de tempo e dinheiro. Todavia,
a partir do momento em que se acene com alguma possibilidade de éxito,
ndo faltard quem se anime a tentativa. Aberta que seja a porteira, por onde
passa um boi podera passar uma boiada.

12. E O PROCESSO PENAL?

A coisa julgada ndo € instituto exclusivo do processo civil: opera em
todo e qualquer tipo de processo, inclusive no penal®. E também no ter-
reno penal concebe-se que a sentenga trinsita em julgado contenha decisdo
injusta (“gravemente” injusta, adite-se) ou incompativel com a Constitui-
¢d0. Segue-se que a doutrina ‘‘relativizadora” deve necessariamente passar
pelo teste da aplicabilidade ao processo criminal, sob pena de estabelecer
diferenca de tratamento injustificivel a luz da substancial identidade das
situagdes. Se numa sentenga penal se puder detectar injustica “grave” ou
violagdo de norma constitucional, por que razdo qualquer desses vicios,
intolerdvel no civel, seria tolerdvel no crime? A l6gica mais elementar
estaria a impor a uniformidade da solug@o.

62. Assim CANDIDO DINAMARCO, trab. cit. em a nota 2, supra, p. 72.

63. Com todo o acerto ensinam ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA—ADA PELLE-
GRINI GRINOVER—CANDIDO DINaMARCO, Teoria geral do processo, 19* ed., S. Paulo, 2003,
p. 307. que “¢ realmente idéntica a natureza da coisa julgada, quer no processo civil, quer
no penal, como ainda desnecesséria a distingdo da coisa julgada penal por ser a sentenga
condenatéria ou absolutéria”.
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Por outro lado, a injustica (“grave”, se se quiser adjetivd-la) ou a
inconstitucionalidade pode existir, em princi pio, tanto na sentenca penal
condenatéria quando na absolutéria. (Em paralelismo, por sinal, com o
processo civil: embora a exemplificacio costumeira remeta em geral a
sentencas de procedéncia, de jeito algum se legitimaria uma visio unila-
teral do fendmeno®.) Assim, v. g., se o juiz penal declara prescrita a pre-
tensao punitiva em processo atinente a crime de racismo, infringe as es-
céncaras a regra do art. 5% n® XLII, da Carta da Repiublica, que qualifica
de imprescritivel o delito.

O direito positivo admite a revisdo da sentenca condenatéria passada
em julgado, nas hipéteses do art. 621 do Cédigo de Processo Penal, paci-
ficamente consideradas como taxativas®. S6 a admite em favor do réu
condenado: ao contrdrio de diversas legislagdes estrangeiras, nio contem-
pla a possibilidade de rever-se sentenca absolutéria (a chamada revisio
pro societate). Na perspectiva da doutrina “relativizadora”, porém, dificil-
mente se sustentaria a limitagio do expediente s sentencas condenatérias,
como dificilmente se sustentaria a preexclusio da possibilidade de “rela-
tivizagdo” em hipéteses ndo previstas no art. 621. Por conseguinte, para
serem coerentes, os fautores da “relativizacio” devem:

a) negar caréter taxativo a enumeracio do art. 621, para admitir a
revisdo noutras hipéteses, ou indicar outro remédio processual que nelas
possa servir de veiculo & “relativizagio”;

b) afirmar a possibilidade de “relativizar” a coisa julgada das senten-
¢as absolutdrias, seja inculcando, contra legem, uma modalidade de revi-
$30 pro societate, seja excogitando outra via processual capaz de conduzir
ao mesmo resultado.

Complicar-se-4 o problema, a evidéncia, se se tratar de julgamento
por jiri. Mas ndo € preciso que nos embrenhemos em tio espinhoso ca-

64. Tomemos um dos exemplos de CAnbino DiNaMARCO, 0 da condenacdo da ré a
prestar servigos de prostituta, contratados com o autor (supra, n® 6). Igualmente absurda
seria, obviamente, a sentenca que julgasse improcedente pedido feito pela mulher em agao
declaratéria negativa da obrigagfio de prestar tais servigos.

65. V.g.: Epuarpo EspinoLa FiLHo, Cddigo de Processo Penal brasileiro anotado,
Rio de Janeiro, 1976. v. VI, p. 367: HELIo TorNAGHI, Curso de processo penal, v. 11, T ed.,
S. Paulo, 1990, p. 364; JuLio FaBBrINT MIRABETE, Processo penal, 4% ed_, S, Paulo, 1995,
p. 668: Francisco DE Assis bo REGo MoNTEIRe Rocka, Curse de Direito Processual Penal,
Rio de Janeiro, 1999, p. 945. A acrescentar-se alguma hipétese, serd a do art. 626, fine, a
saber, a de vicio processual invalidante (vide Tourinao FiLno, Processo penal, 42 v, 128
ed., S. Paulo, 1990, p. 460), também prevista expressis verbis.
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minho: o que ficou dito basta para alimentar a necessaria reflexdo sobre
topico relevante, até agora desprezado, ao que nos consta, por parte dos
estudiosos, e especialmente dos que pretendem “relativizar” a coisa jul-
gada material.

13. CONSIDERACOES “DE LEGE FERENDA”

Voltemos ao processo civil. Até aqui, cuidamos do assunto em
perspectiva de lege lata. Estamos convencidos de que ndo se compadece
com o ordenamento positivo o aumento da dose de “relativizagio” da
coisa julgada material que ele préprio j4 consagra. Nao somos infensos,
porém, a proposta de que tal dose, de lege ferenda, seja elevada em alguns
casos.

O mais importante, ao menos do ponto de vista pratico, é o da des-
coberta cientifica suscetivel de demonstrar a erronia da solugio dada an-
teriormente ao litigio, em época na qual ndo era possivel contar com de-
terminada prova. Para a hipétese do exame de DNA, como registrado, a
jurisprudéncia ja vem atenuando, por via interpretativa, o rigor do texto
do Cédigo (art. 485, n® VII), para admitir a resciséria com fundamento no
laudo pericial, incluido no conceito de “documento novo”. O socorro
hermenéutico tem, contudo, alcance limitado: ndo serve para o caso de ja
haver decorrido o biénio decadencial (art. 495) quando da realizag&o do
exame. Atenta a relevancia da matéria, julgamos conveniente modificar af
a disciplina, néo para abolir o pressuposto temporal — pois, com a ressal-
va que se fard adiante, relutamos em deixar a coisa julgada, indefinida-
mente, a mercé de impugnagdes —, mas para fixar o termo inicial do
prazo no dia em que o interessado obtém o laudo, em vez do transito em
julgado da sentenca rescindenda.

Outro ponto merecedor de reparo € o da sentenga violadora de dis-
posigdo constitucional. Sdo provavelmente raros os casos de sentenca que
transite em julgado com esse vicio, até porque a questio da inconstitucio-
nalidade normalmente terd feito chegar o processo, mediante recurso ex-
traordindrio, ao Supremo Tribunal Federal, a que precipuamente compete
“a guarda da Constitui¢ao” (Carta da Reptblica, art. 102, capur). Ndo nos
inclinamos a sugerir que se elimine a imunidade da res iudicata 4 posterior

66. Vide supra. n® 9.
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declaragio de inconstitucionalidade, mesmo no Julgamento de ac#o direta®”.
Pode acontecer, no entanto, que a sentenca em questdo haja aplicado lei
Jjd entdo declarada inconstitucional pela Corte Suprema. A hipétese en-
quadra-se na cldusula do art. 485, n? V, do estatuto processual, visto que a
sentenga terd violado a Constituigdo. No entanto, a acdo resciséria estara
sujeita ao prazo decadencial; o interessado precisard propd-la dentro do
biénio consecutivo ao transito em julgado. Em atencéo a particular gravi-
dade do vicio, seria razodvel abrandar essa exigéncia, permitindo, a titulo
excepcional, o ajuizamento da resciséria a qualquer tempo.

No mais, pensamos que a disciplina atual j4 leva em suficiente conta
0s motivos capazes de justificar a “relativiza¢io” da coisa julgada material
— vale dizer, ja a relativiza quantum satis. Ndo h4 lugar, ao nosso ver,
para invocar, com o fito de aumentar a dosagem, quaisquer principios
supostamente desprezados pelo legislador. Atende o regime vigente, em
especial, as exigéncias da razoabilidade normativa. Merece, em linhas
gerais, apoio e preservagio.

Outubro de 2004.

67. Cf., supra, n® 8.
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