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rem os efeitos da sentenga.”' Sendo um elemento imunizador
dos efeitos que a sentenga projeta para fora do processo e sobre
a vida exterior dos litigantes, sua utilidade consiste em assegu-
rar estabilidade a esses efeitos, impedindo que voltem a ser
questionados depois de definitivamente estabelecidos por sen-
tenca ndo mais sujeita’ a recurso. A garantia constitucional e a
disciplina legal da coisa julgada recebem legitimidade politica e
social da capacidade, que tém, de conferir seguranca s rela-
¢0es juridicas atingidas pelos efeitos da sentenga.

Sim, a coisa julgada material incide sobre os efeitos substan-
ciais projetados pela sentenga de mérito sobre a vida das pessoas
{declaragio, constituigdo). Nio se nega que, em caso de direitos
ou sitnag@es juridicas disponiveis, tais efeitos possam ser cance-
lados — mas essa verdade nfo contradiz a assertiva de que a coisa
julgada incide sobre eles. A chave para essa questio, que niio tem
sido considerada pela doutrina, é simplesmente esta: a auctoritas
rei judicata, como fator de seguranga juridica, é uma garantia
oferecida a parte vencedora, com o objetivo de The proporcionar
seguranga juridica em relagio aos bens que the foram atribuidos
ou que foram negados ao adversério. O fato de ser o titular dessa
garantia autorizado a dispor mediante um ato de vontade sobre
direitos, bens ou situagdes que ja foram objeto de decisfo judicis-
ria com a forca do julgado (autonomia da vontade) niio implica a
negacio de que os efeitos dessa decisio sejam eles préprios o ob-
Jeto da estabilizagiio gerada por essa garantia constitucional.

Venho também pondo em destaque a necessidade de equilibrar
adequadamente, no sistema do processo, as exigéncias confli-
tantes da celeridade, que favorece a certeza das relagdes juridi-
cas, ¢ da ponderagdo, destinada & produgio de resultados justos.
O processo civil deve ser realizado no menor tempo possivel,
para definir logo as relacSes existentes entre os litigantes e as-
stm cumprir sua missdo pacificadora; mas em sua realizagiio ele

1. &fr: Dinamarco, Intervengdo de terceiros, n. 13, p. 14. Sentenca, pela
nova defini¢do legal, ¢ o ato do juiz que implica alguma das situagdes previs-
tas nos ars. 267 e 269" (CPC, art. 162, § 1°). Aqui, de modo especifico, esta-
mos falando da sentenga de mérito {art. 269}, que ¢ a \inica suscetivel de obter
a autoridade da coisa julgada material.

RELATIVIZAR A COISA JULGADA MATERIAL 219

deve também oferecer &s partes meios adequados e eficientes
para a busca de resultados favoraveis, segundo o direito ¢ a jus-
tica, além de exigir do juiz o integral e empenhado conhecimen-
to dos elementos da causa, sem o que ndo podera fazer Justica
nem julgard bem. A sintese desse indispensavel equilibrio entre
exigéncias conflitantes é: o processo deve ser realizado e pro-
duzir resultados estdveis tao logo quanto possivel, sem que com
isso se impeca ou prejudigue a justica dos resultados que ele
produzird. Favorecem o primeiro desses objetivos os prazos pre-
clusivos impostos &s partes, as preclusdes de toda ordem e, de
modo superior, 2 autoridade da coisa julgada material que inci-
de sobre os efeitos da sentenga a partir de quando nenhum re-
curso seja mais possivel; sdo fatores ligados ao valor do justo o
contraditério oferecido s partes ¢ imposto ao juiz, as garantias
constitucionais da igualdade, da ampla defesa, do devido pro-
cesso legal, do juiz natural efc., assim como os recursos e a acio
rescisoria, mediante os quais o vencido procura afastar decisdes
que o desfavorecem e o Poder Judiciario tem a oportunidade de
aprimorar seu produto 2

A partir dessas idéias, venho propondo a interpretagdo siste-
mdtica e evolutiva dos principios e garantias constitucionais do
Pprocesso civil, dizendo que “nenhum principio constitui um ob-
jetivo em si mesmo e todos eles, em seu conjunto, devem valer
como meios de melhor proporcionar um sisterna processual justo,
capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso Justi-
¢a (entendida esta como obtenciio de solugdes justas — acesso
a ordem juridica justa). Como garantia-sintese do sistema, essa
promessa ¢ um indispensével ponto de partida para a correta
compreensdo global do conjunto de garantias constitucionais do
processo civil”, com a consciéncia de que “os principios exis-
fem para servir a justica e ao homem, néo para serem servidos
como fetiches da ordem processual” 3

2. Cfr. Dinamarco, A instrumentalidade do processo, n. 32, pp. 280 55. O
que ali digo tem assento em sibias e notérias licGes dos prestigiosos Picro Ca-
lamandrei e Francesco Carnelutti, que cito.

3. Gfr: Dinamarco, Instituicées de direito processual civil, I, n. 96, p. 270.
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Digo ainda: “ndio fora essa segurissima premissa metodoldgi-
ca, haveria grande dificuldade para a justificagdo sistematica das
medidas urgentes, concedidas inaudita altera parte ¢ portanto
ndo preparadas segundo um contraditorio entre as partes. Mas o
préprio valor democritico do contraditério, que nio é fim em si
mesmo mas um dos meios de construgfo do processo justo e
équo, ha de ceder ante as exigéncias substanciais de promover o
acesso a justica, em vez de figurar como empecitho & efetividade
desta”.?

Tais sdio as premissas que proponho, como ponto de inicio ¢
de apoio para os raciocinios a desenvolver no presente estudo
sobre a relativizagfo da garantia constitucional da coisa julgada
no momento presente. Venho dizer, em sintese, (a) que essa ga-
rantia ndo pode ir além dos efeitos a serem imunizados e (b)
que ela deve ser posta em equilibric com as demais garantias
constitucionais e com os institutos juridicos conducentes A pro-
dugfio de resultados justos mediante as atividades inerentes ao
processo civil.

As idéias que a seguir desenvolvo constituem projecio da tese
da instrumenialidade do processo em sua vocagio a indicar ca-
minhos racidnais e capazes de melhor positivar as potencialida-
des deste como instrumento de justiga.’ Preocupa-me a busca de
meios capazes de enriquecer o sistema processual com vista ao
aprimoramento de sua fidelidade ao valor do justo e com o em-
penho em dotd-lo de maior aptidic a proporcionar reais condi-
¢des para a maior felicidade pessoal de quem precisa dele para
obter aquile a que tem direito. Essas idéias situam-se no contexto
das racionais transgresses a velhos dogmas ¢ da releitura de tra-
dicionais principios, na dindmica de uma evolugio cultural sen-
sivel aos clamores nio s6 da justica como da real efetividade dos
resultados praticos do processo (supra, n. 8); siio portante ine-
rentes & metodologia do processo civil de resultados, na qual os
conceitos, sem serem desvalorizados, encaram-se como meios
capazes de produzir bons resultados préticos e ndo como centro
fulcral das atenges.

4, Cfr: ainda Instituicdes de direito processual civil, 1, n. 96, p. 270.
5. Cfr: Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, n. 36, pp. 330 ss.

YL
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112, coisa julgada material, coisa julgada formal e preclusio

Como ¢ notério e ja foi dito, um dos valores buscados pela
ordem juridico-processual é o da seguranga nas relagdes juridi-
cas, que constitui poderoso fator de paz na sociedade e felicida-
de pessoal de cada um. A tomada de uma decisfio, com vitoria
de um dos litigantes e derrota do outro, é para ambos o fim ¢ a
negagdo das expectativas ¢ incertezas que os envolviam ¢ os
mantinham em desconfortivel estado de anglistia. As decisdes
judicidrias, uma vez tomadas, isolam-se dos motivos e do grau
de participagdo dos interessados e imunizam-se contra novas ra-
zOes ou resisténcias que se pensasse em opor-lhes (Niklas Luh-
mann, Tércio Sampaio Ferraz Jr.%), chegando a um ponto de fir-
meza que se qualifica como estabilidade ¢ que varia de grau
conforme o caso.

O mais elevado grau de estabilidade dos atos estatais ¢ repre-
sentado pela coisa julgada, que a doutrina mais conceituada de-
fine como imutabilidade da sentenga e de seus efeitos, com a
vigorosa negacdo de que ela seja mais um dos efeitos da senten-
¢a (Liebman’). Ndo hé dois institutos diferentes ou auténomos,
representados pela coisa julgada formal e pela material. Trata-se
de dois aspectos do mesmo fendmeno de imutabilidade, ambos
responsaveis pela seguranga nas relagdes juridicas; a distingo
entre coisa julgada formal e material revela somente que a imu-
tabilidade ¢ uma figura de duas faces, nfio dois institutos dife-
rentes (sempre, Licbman®).

A coisa julgada ¢ a situag@o de seguranga quanto  existéncia
ou inexisténcia de um direito, assegurada pela imutabilidade dos
efeifos da sentenca de mérito. Quer se trate de sentenca mera-
mente declaratdria, constitutiva ou condenatoria, ou mesmo
quando a demanda ¢ julgada improcedente,” no momento em

6. Cfr: “Apresentacfio” da edi¢Ho brasileira de Legitimagdo pelo procedi-
mento, p. 13. .

1. Cfi: Efficacia ed autorita della sentenza, § 17, esp. p. 5.

8. Cfr. Efficacia ed autorita della sentenza, n. 19, pp. 44 45; Manuale di
diritto processuale civife, 11, n. 395, esp. p. 422.

9. Neste iiltimo caso, sentenga invariavelmente declaratéria.
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que j& ndo couber recurso algum institui-se entre as partes, e em
relagdo ao litigio que foi julgado, uma situagio, ou estado, de
grande firmeza quanto aos direitos e obrigages que os envol-
vem, ou que nao os envolvem. Esse stafus, que transcende a vida
do processo e atinge a das pessoas, consiste na intangibilidade
das situagGes juridicas criadas ou declaradas, de modo que nada
podera ser feito por elas préprias, nem por outro juiz, nem pelo
proprio legislador, que venha a contrariar o que houver sido de-
cidido (ainda Licbman'®). No se trata de imunizar a sentenca
como ato do processo, mas os efeifos que ela projeta para fora
deste e atingem as pessoas em suas relagdes — e daf a grande
relevéncia social do instituto da coisa julgada material, que a
Constituicio assegura (art. 52, inc. XXXVI) e a lei processual
disciplina (arts. 467 ss.).

Com essa fungfo e esse efeito, a coisa julgada material ndo &
instituto confinado ao direito processual. Ela tem, acima de tudo,
o significado politico-institucional de assegurar a firmeza das si-
tuagdes juridicas, tanto que erigida em garantia constitucional.
Uma vez consumada, reputa-se consolidada no presente e para o
futuro a situagdo juridico-material das partes, relativa ao objeto
do julgamento e is razdes que uma delas tivesse para sustentar
ou pretender alguma outra situagio. Toda possivel davida estd
definitivamente dissipada, quanto a0 mode como aqueles sujei-
tos se relacionam juridicamente na vida comum, ou quanto 4 per-
tinéncia de bens a um deles. As normas e técnicas do processo
limitam-se a reger os modos como a coisa julgada se produz e os
instrumentos pelos quais ¢ protegida a estabilidade dessas rela-
¢0es — mas a fimgHo dessas normas e técnicas nfo vai além disso.
Nesse sentido é que prestigioso doutrinador afirmou ser a coisa
Julgada material o direito do vencedor a obter dos érgaos juris-
dicionais a observincia do que tiver sido julgado (Hellwig).

Quando porém j4 néo se pensa nos efeitos imunizados da sen-
tenga, mas na sentenga em si mesma como ato juridico do pro-
cesso, sua imutabilidade € conceituada como coisa julgada for-
mal. Em um momento, ji ndo cabendo recurso algum, ela opera
sua eficicia consistente em por fim a relagio processual ou 3

10. Cfr: Manuale di diritto processuale civile, 11, n. 394, esp. p- 420.
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fase cognitiva (art. 162, § 19) e, a partir de entfio, nenhum outro
Juiz ou tribunal podera introduzir naquele processo outro ato que
substitua a sentenga irrecorrivel. Como é inerente 4 teoria dos
recursos e esta solenemente proclamado no art. 512 do Cédigo
de Processo Civil, o julgamento proferido em um recurso cassa
sempre a decisdo recorrida e, quando ndo a anula, substitui-a
desde logo ainda que Ihe confirme o teor (improvimento ~ ligio
corrente em doutrina: Barbosa Moreira'! efc.). A coisa julgada
formal existe quando ja ndo for possivel, pelas vias recursais,
cassar a sentenca proferida e muifo menos substitui-la por ou-
tra. Ela incide sobre sentengas de qualquer natureza, seja de mé-
rito ou terminativa, porque nfio diz respeito aos efeitos substan-
ciais, mas 4 propria sentenga como ato do processo.

A distingio entre coisa julgada material e formal consiste,
portanto, em que (2) a primeira € a imunidade dos efeifos da sen-
tenca, que 0s acompanha na vida das pessoas ainda depois de ex-
tinto o processo, impedindo qualquer ato estatal, processual ou
nio, que venha a nega-los; enquanto que (b) a coisa julgada for-
mal € fendmeno interno ao processo e refere-se A sentenca como
ato processual, imunizada contra qualquer substituigio por outra.

Assim conceituada, a coisa julgada formal ¢ manifestagio de
um fenémeno processual de maior amplitude ¢ variada intensi-
dade, que ¢ a preclusdo — e dai ser ela tradicionalmente desig-
nada como preeclusio maxima. Toda preclusio € extingio de
uma faculdade ou poder no processo; ¢ a coisa julgada formal,
como preclusfo qualificada que ¢, caracteriza-se como extingdo
do poder de exigir novo julgamento quando a sentenga ja tiver
passado em julgado. O sistema procedimental brasileiro é muito
mais preclusivo que os eurapeus, o que é uma decorréncia das
fases em que a lei distribui os atos do procedimento, sem possi-
bilidade de repeti¢des ou retrocessos — e dai ser a rigidez do pro-
cedimento um dos mais destacados elementos caracterizadores
do modelo processual infraconstitucional brasileiro.!?

11. Cfr: Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, V, n. 222, p. 392.
12. Gfr: Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, 1, n. 73, p. 203,
e II, nn. 632-633, pp. 455-462.
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A coisa julgada material, a formal e as preclusdes em geral
incluem-se entre os institutos com que o sistema processual bus-
ca a estabilidade das decises e, através dela, a seguranca nas
relacdes juridicas. Escuso-me pelo tom diditico com que expus
certos conceitos elementares referentes a esses institutos; assim
fiz, com a intengfio de apresentar a base sistematica dos racioci-
nios que virdo, onde porei em destaque e criticarei alguns tradi-
cionais exageros responsaveis por uma exacerbagdo do valor da
coisa julgada e das preclusdes, a dano do indispensavel equili-
brio com que devem ser tratadas as duas exigéncias contrastan-
tes do processo. O objetivo do presente estudo é demonstrar que
o valor da seguranca das relagdes juridicas niio € absoluto no
sistema, nem o &, portanto, a garantia da coisa julgada, porque
ambos devem conviver com outro valor de primeirissima gran-
deza, que € o da justica das decisdes judicidrias, constitucio-
nalmente prometido mediante a garantia do acesso a justica
(Const., art. 59, inc. XXXV).

113.  a coisa julgada material no processo civil de resultados

Um 6bvio predicado essencial 4 tutela jurisdicional, que a
doutrina modema alcandora e realca, é o da justica das deci-
sdes. Essa preocupago nio € apenas minha: a doutrina e os tri-
bunais comegam a despertar para a necessidade de repensar a
garantia constitucional e o instituto técnico-processual da coisa
julgada, na consciéncia de que ndo é legitimo eternizar injusti-
¢as a pretexto de evitar a eternizagdo de incertezas.

Com preccupacdes dessa ordem ¢ que, em seguidas manifes-
tagdes como magistrado e como doutrinador, o Min. José Del-
gado defende uma “conceituagiio da coisa julgada em face dos
principios da moralidade ptblica ¢ da seguranca juridica”, for-
mula essa que em si ¢ uma proposta de visdo equilibrada do ins-
tituto, inerente ao bindmio justi¢a seguranga. Do mesmo modo,
também Humberto Theodoro Junior postula esse equilibrio, em
parecer onde enfrenta o tema do erro material arredio a autori-
dade do julgado. E conhece-se também a posicio assumida pelo
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procurador de justica Hugo Nigro Mazzilli ao defender a “neces-
sidade de mitigar a coisa julgada”. Esses ¢ outros pensamentos,
aos quais associo uma interessantissima narrativa de Eduvardo
Couture ¢ importantes precedentes do Supremo Tribunal Fede-
ral e do direito norte-americano, abrem caminho para a tese re-
lativizadora dos rigores da aquctoritas rei judicate e autorizam
as reflexdes que a seguir virdo, todas elas apoiadas na idéia de
que “levou-se muito longe a nogéo de res judicata, chegando-sc
ao absurdo de queré-la capaz de criar uma outra realidade, fazer
de albo nigrum e mudar falsum in verum” (Pontes de Miranda).

De minha parte, pus em destaque a necessidade de produzir
resultados justos, quando hd mais de dez anos disse: “em parale-
lismo com o bem-comum como sintese dos objetivos do Estado
contemporaneo, figura o valor justica como objetivo sintese da
jurisdicdo no plano social”. Essas palavras estio em minha tese
académica escrita no ano de 1986, incluidas em um capitulo de-
neminado “justica nas decisdes™.'* Em outro topico da obra, dis-
se também que “eliminar conflitos mediante critérios justos” é o
mais nobre dos objetivos de todo sistema processual.'* Sdo essas
as premissas, de resto ja referidas logo 20 inicio, sobre as quais
cuido de assentar a proposta de um correto e razoavel dimensio-
namento do poder imunizador da coisa julgada, relativizando o
significado dessa garantiz constitucional e harmonizando-o na-
quele equilibrio sistematico de que falo.

114. a proposta do Min. José Augusto Delgado

Em voto proferido como relator na Primeira Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica, o Min. José Augusto Delgado declarou
sua “posicdo doutrinaria no sentido de nfio reconhecer carater
absoluto a coisa julgada” e disse filiar-se “a determinada cor-
rente que entende ser impossivel a coisa julgada, s6 pelo funda-
mento de impor seguranga juridica, sobrepor-se aos principios
da moralidade piblica e da razoabilidade nas obrigagdes assu-
midas pelo Estado™.

13. Cfr: A instrumentalidade do processo, que agora esta na 112 edigdo e ja
foi citada acima, esp. n. 36.3, p. 359.
14, Ob. cit.,, n. 21, esp. p. 196.
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A Fazenda do Estado de Sdo Paulo havia sido vencida em pro-
€esse por desapropriagéo indireta e, depois, feito acordo com os
adversdrios para parcelamento do débito; pagas algumas parcelas,
voltou a juizo com uma demanda que denominou a¢de declara-
téria de nulidade de ato juridico cumulada com repetigdo de in-
débito, Sua alegagio era a de que houvera erro no julgamento da
agHo expropriatéria, causado ou facilitado pela pericia, uma vez
que a drea supostamente apossada pelo Estado ja pertencia a ele
proprio e ndo aos autores. Apesar do trinsito em julgado e do
acordo depois celebrado entre as partes, o Min. José Delgado vo-
tou no sentido de restabelecer, em sede de recurso especial, a tu-
tela antecipada que 0 MM, Juiz de primeiro grau concedera a Fa-
zenda ¢ o Tribunal paulista, invocando a aucforitas rei judicate,
viera a negar. A tese do Ministro prevaleceu por trés votos contra
dois e a tutela antecipada foi concedida.'?

J& vinha aquele magistrado defendendo essas idéias em con-
feréncias e ja as defendera quando juiz de primeiro grau no Es-
tado do Rio Grande do Norte. No primeiro semestre do ano de
2000, voltou a elas em uma exposi¢do feita na cidade mineira
de Pogos de Caldas, quando reafirmou que a autoridade da coi-
sa julgada estd sempre condicionada aos principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, sem cuja presenga a seguranga
juridica imposta pela coisa julgada “nfo € o tipo de seguranga
posto na Constitui¢do Federal”. Discorrendo didaticamente pe-
rante uma platéia composta na maioria por estudantes, o confe-
rencista ilustrou seu pensamento com hipotéticos casos de sen-
tencas impondo condenagdes ou deveres absurdos, como aquela
que mandasse a mulher carregar o marido nas costas todos os
dias, da casa ao trabalho; ou a que impusesse a aiguém uma pena
consistente em acoites por chicote em praca piblica; ou a que,
antes do advento das modernas técnicas bioldgicas (HLA, DNA),
houvesse declarado uma paternidade irreal. “Serd que essa sen-
tenca, mesmo transitada em julgado, pode prevalecer?”, indaga
retoricamente, para depois responder apoiando-se em obra de
Humberto Theodoro Jinior: “as sentengas abusivas ndo podem

15. Gfr STI, 12T, REsp n. 240.712, j. 15.2.2000, rel. José Delgado, m.v.
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prevalecer a qualquer tempo ¢ a qualquer modo, porque a sen-
tenga abusiva ndo é sentenga’.

Somente discordo dessas ultimas palavras, que no contexto
devem realmente ter sido utilizadas somente como expediente re-
térico. Mesmo um ato juridicamente nulo existe na realidade dos
fatos, sendo um rada juridico, mas nio podendo ser um rada
histérico (Calmon de Passos). A sentenga juridicamente inexis-
tente & sentenga e, havendo decidido sobre o que constituia obje-
to do processo {mérito), ela ¢ uma sentenga de mérito. O que hi
de peculiar com essa sentenga é que, como efeitos nela estabele-
cidos encontram barreiras intransponiveis para se efetivar, ela
acaba néo tendo forga para impé-los.

O Min. José Delgado sistemnatizou sua intui¢io revoluciona-
ria em um ensaio doutrindrio no qual propde a revisitacdo do
fema da coisa julgada material, pondo em crise as “sentengas
transitadas em julgado, porém injustas, contrarias & moralidade,
a realidade dos fatos e & Constituiggo”. 16

115. o Supremo Tribunal Federal
e a garantia do justo valor

Ja em julgados da década dos anos oifenta proclamou o Su-
premo Tribunal Federal que, em dadas circunstincias, “nio
ofende a coisa julgada a decisio que, na execugio, determina
nova avaliagdo para atualizar o valor do imével, constante de
laudo antigo, tendo em vista atender & garantia constitucional
da justa indenizagdo™. A circunstincia especial levada em conta
em mais de um julgado foi a procrastinagio do pagamento por
culpa do ente expropriante, as vezes até mediante a indevida
retencdo dos autos por anos. Em um desses casos, o relator,
Min. Rafael Mayer, aludiu ao “lapso de tempo que desgastou
o sentido da coisa julgada”, como fundamento para prestigiar a
realizagio de nova pericia avaliatéria, afastando de modo ex-

16. Cfr. “Pontos polémicos de indenizagdo de dreas naturais protegidas —
efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais”, passinr; v. ainda “Efei-
tos da coisa julgada e os principios constitucionais” (infra, n. 123).
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presso a autoridade da coisa julgada como dbice a essa diligén-
cia.!” Em outro caso, o Min. Néri da Silveira votou e foi vence-
dor no sentido de fazer nova avaliagdo, apesar do trinsito em
Jjulgado da sentenga que fixara o valor indenizatorio, apesar de
ndo ter havido procrastinagbes abusivas mas sempre com o su-
perior objetivo de assegurar a justa indenizagdo, que é um valor
constitucionalmente assegurado; esse caso viera do Estado do
Rio Grande do Norte e a R. sentenga de primeiro grau jurisdicio-
nal, no mesmo sentido, fora da lavra do entio juiz José Augusto
Delgado.'®

" Discotreu-s¢ também sobre a questio da corregdo monetdria
niio imposta ¢ sentenga, em virtude de lei superveniente m.am
inflagdo que &.m_‘m,#oo_.an_. o valor aquisitivo da moeda. mmm_m-
camente vemn sendo entendido que corrigir valores nio ultraja a
garantia constitucional da coisa julgada, porque niio implica alte-
ragdo substancial da indenizagdo, mas mero ajuste nominal. Essa
¢ minha opinido exarada ha pelo menos vinte-e-cinco anos e pos-
ta em artigo no ano de 1984."?

116. de Pontes de Miranda a Humberto Theodore Junior

Para ilustrar a assertiva de que se levou longe demais a no-
¢do de coisa julgada, Pontes de Miranda discorre sobre as hip6-
teses em que a sentenga € nula de pleno direito, arrolando #rés
impossibilidades que conduzem a isso: impossibilidade cognos-
citiva, logica ou juridica. Fala, a propésito, da sentenga ininteli-
givel, da que pusesse alguém sob regime de escraviddo, da que
instituisse concretamente um direito real incompativel com a
ordem juridica nacional efc. Para esses casos, alvitra uma varie-
dade de remédios processuais diferentes entre si € concorrentes,
a escolha do interessado e segundo as conveniéncias de cada
caso, como (a) nova demanda em juizo sobre 0 mesmo objeto,

17. Cf- STF, 17 T, RE n. 93.412, j. 4.5.1982, rel. Rafael Mayer, m.v.

18. Cfr: STF, 12 T., RE n. 105.012, j. 9.2.1988, rel. Néri da Silveira, m.v.

19. Cfr: “Inflagdo ¢ processo™, que figura como capitulo no livro-coletinea
Fundamentos do processo civil moderne, I, nn. 154-159, pp. 353 ss.
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com pedido de solugdo conforme com a ordem juridica, sem os
Obices da coisa julgada, (b) resisténcia 2 execugdo, inclusive,
mas ndo exclusivamente por meio de embargos a ela e (c) alega-
¢d0 incidenter tantum em algum outro processo.2°

Nessa mesma linha, Humberto Theodoro Finior, invocando o
modermmno idedrio do processo justo, os fundamentos morais da
ordem juridica e sobremaneira o principio da noralidade que a
Constituicio Federal consagra de modo expresso, postula uma
visdo larga das hipéteses de discussiio do mérito mediante os
embargos do executado. O caso que examinava em parecer era
de uma dupla condenacdo da Fazenda a pagar indenizagées
pelo mesmo imével. Segundo se alegava, ela ja havia satisfeito
a uma das condenagdes e com esse fundamento opunha-se 4 exe-
cucdo que se fazia com base na outra condenagdo, mas pelo mes-
mo débito. Em suas conclusdes, o conhecido Mestre mineiro
propds o enquadramento do caso na categoria do erro material,
para sustentar afinal que, conseqiientemente, “n3o havera a res

» 2]

iudicata a seu respeito”.

117. Eduardo Couture

Mais de uma vez escreveu Couture sobre a admissibilidade e
meios da revisdo judicial das sentencas cobertas pela coisa jul-
gada, particularmente em relacfio a ordenamentos juridicos,
como o do Uruguai dquele tempo, cuja lei nfio consagre de modo
expresso essa possibilidade. Preocupavam o Principe dos pro-
cessualistas latino-americanos as repercussdes que a fraude pu-
desse projetar sobre a situagdo juridica das pessoas (partes ou ter-
ceiros), ainda mais quando os resultados da conduta fraudulenta
estiverem reforgados pela autoridade da coisa julgada. Disse, a
propésito desse elegante tema, que “a consagracio da fraude ¢ o
desprestigio méximo e a negacéio do direito, fonte incessante de

20. Cfr: Tratado da agdio rescisdria das sentencas e de outras decisdes, § 18,
1. 2, esp. p. 195,

21. Esses pensamentos estfo no parecer editado com o titulo “Embargos a
execucio contra a Fazenda Pablica™,
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descontentarento do povo ¢ burla & lei”. Maneja o sugestivo
conceito de coisa julgada delingiiente e diz que, se fecharmos
os caminhos para a desconstituigio das sentencgas passadas em
Julgado, acabaremos por outorgar uma carta de cidadania e le-
gitimidade & fraude processual e as formas delituosas do pro-
cesso. E disse também, de modo enfético: “chegara um dia em
que as forgas vitais que o rodeiam [rodeiam o jurista] exigirio
dele um ato de coragem capaz de por a prova suas meditagdes”.

Couture examinou o caso do fazendeiro rico que, tendo gera-
do um filho em parceria com uma empregada, gente _.s_.._:c sim-
ples, para forrar-se s responsabilidades de pai induziu esta a
constituir um procurador, pessoa da absoluta confianga dele, com
poderes para promover a agdo de investigagio de paternidade. .OT
tado, o fazendeiro negou vigorosamente todos os fatos constitu-
tivos narrados na demanda e o procurador do menor e da mie,
que agia em dissimulado conluio com o fazendeiro, zmmHmmasnmmz
por completo o dnus de provar o alegado; a conseqiiéncia foi a
improcedéncia total da demanda, passando em julgado a senten-
¢a porque, obviamente, o advogado conluiado nfo recorreu. Mais
tarde, chegando & maioridade, aquele mesmo filho moveu nova-
mente uma acdio de investigagio de paternidade, quando entdo
surgiu o problema da coisa julgada. O caso terminou em acordo,
lamentando-se ndo ter sido possivel aprofundar a discussdo e ob-
ter um pronunciamento do Peder Judicidrio sobre o importantis-
simo tema. 2

118. Juan Carles Hitters

Em monografia sobre a revisdo da coisa julgada, o professor
da Universidade de La Plata faz uma longa resenha de casos
apreciados por tribunais argentinos, em que a firmeza de pre-
clusbes de diversas naturezas foi objeto de questionamentos, em
busca de sustentagdo para sua tese central — que também ¢ a da
admissibilidade dessa revisdo ainda quando o direito positivo
nio a haja previsto ou disciplinado. Procura conciliar harmonio-

22. Cfr. “Revocacion de los actos procesales #m:ac_n:ﬁ.om..“ esp. 0. ,_. P-
388; sobre o pensamento de Couture, v. ainda Juan Carlos Hitters, Revision de
la cosa juzgada, cap. VIII, “c”, esp. pp. 255-257.
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samente o enquadramento normativo do tema com a sua dinen-
sdo socioldgica, tendo em vista o culto da Justica e em especial
a eqilidade, que ¢é a justica singularizada para o caso especifi-
co; € conclui alvitrando de modo entusiastico as aberturas para
a revisdo de sentencas substancialmente injustas, infringindo-se
a autoridade do julgado se isso for essencial para fazer justica e
afastar desmandos.”® Ao tempo em que escreveu Hitters, a Su-

- prema Corte havia afirmado a prevaléncia da auctoritas rei ju-

dicate em relagio a sentencas portadoras de vicios formais,
mantendo-se, quanto a essa situagdo, na posi¢do tradicional vin-
da das origens. Mas, segundo informa o estudioso, ela nunca se
pronunciara sobre a admissibilidade de questionar a coisa julga-
da com fundamento em vicios substanciais da sentenga (sendo
virgem a jurisprudéncia a esse respeito).24

Dos casos examinados por Hitters, nem todos dizem respeito
4 coisa julgada, mas, ao ditar mitigacdo a graves preclusdes
ocorridas no processo, todas as decisdes oferecem elementos
para a constru¢do de uma teoria da revisio da coisa Julgada sem
previsdo legal ou além das previsses legais eventualmente
existentes (como no Brasil). Em uma dessas decisBes estabele-
ceu-se (2) que os vicios substanciais podem afetar os atos pro-
cessuais, (b) que ditos defeitos sio suscetiveis de serem alega-
dos ¢ reconhecidos mesmo depois de decorrido eventual prazo
preclusivo ¢ (c) que um procedimento Judicial pode ficar sem

efeito quando, por via de acéo, vier a ser reconhecida a existén-
cia de um vicio de fundo.?

119. Hugo Nigro Mazzilli e as licdes que inveca

O conhecido e respeitado procurador da justica figura a hipé-
tese de uma agdio civil pablica haver sido julgada por serem ing-
cuas ou mesmo benfazejas as emanagdes liberadas na atmosfera
por uma fabrica e, depois do transito em Jjulgado, verificar-se o

23. Cfi: Revisién de la cosa juzgada, cap. VIl e IX, pp. 256 ss., esp. p. 325.
24. Ob. loc., cits., esp. pp. 305-306,
25. Ob. lec. cits,, esp. p. 272.
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121 direito norte-americano

A cultura juridica anglo-americana nio ¢ tio apegada aos ri-
gores da autoridade da coisa julgada como a nossa, de origem
romano-germanica. A presenca francesa nas origens da legisla-
¢80 das Colonias da América do Norte, e depois a espanhola,’!
podem ter sido fontes de alguma influéneia do direito romano
antigo, ndo do germédnico — sendo sabido que ¢ deste que nos
advém as regras mais rigidas de estabilizagiio das decisdes judi-
cidrias cm razio da coisa julgada, como a da mais absoluta efi-
cécia preclusiva desta em relagfio ao deduzido ¢ ao dedutivel e
como a geral e integral sanatdria de eventuais nulidades da sen-
tenca (Pontes de Miranda®?). Nesse quadro, sem a pressio dos
dogmas que tradicionalmente nos influenciam, cles sio capazes
de aceitar com mais naturalidade ccrtas restricSes racionais a
res judicata, relativizando esta para a observincia de outros
principios ¢ outras necessidades. Diz a propésito a conceituada
Mary Kay Kane: “ha circunstincias em que, embora presentes
os requisitos para a aplicagio da coisa julgada, tal preclusio ndo
ocorre. Essas situagbes ocorrem quando as razdes de ordem ju-
dicial alimentadas pela coisa julgada s3o superadas por outras
razoes de ordem puiblica subjacentes & relagio juridica que esti-
ver em discussdo” (frad. livre).* Com dois cases,4 professora
ilustra essa linha sistematica.

Primeiro case. Em um processo relacionado com a compra e
venda de imével, no qual ambas as partes buscavam titulo de pro-
priedade, a Corte rejeitou a alegagdo de coisa julgada porque, do
cantrrio, chegar se-ia a um resultado injusto e nio se teria a de-
finigio de um titulo para a propriedade — quando a orfentagiio

31. Cff- Peter Herzog, “Histoire du droit des Etats-Unis”, nn. 1-2, p- 3.

32. Cfr: Tratado da agdo rescisoria, § 4°, 1. 7, esp. p. 26.

33. Gfi: Civil procedure, §§ 6-10, p. 225. O texto em ingl8s estd assim: “the-
re are some circumstances in which even though the standard for applying res
Judicata has been met, preclusion will not result. These situations arise when
the judicial economy policics fostered by claim preclusion are outweighed by
some other public policy underlying the type of action that is involved?.
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Juridica referente & transferéncia de propriedade exige que algu-
ma definigio quanto ao dominio seja oferccida is paries, 3

Segundo case. A coisa julgada foi afastada em raziio das re-
gras da lei salarial, de modo que uma agfo anterior, omitindo al-
guns pedidos possiveis, nfio teve o efeito de excluir a tutela de
direito estatutdrio, limitando-se a reduzir-Ihe o valor (Varsity
Amusement Co. vs. Butters, Colo. 1964).

Tais pensamentos sdo valorizados ¢ legitimados pela ponde-
rada ressalva de que “sdo necessariamente limitadas cssas exce-
¢Ges & normal aplicacdo dos principios da coisa julgada. Elas
dependem da presenga de razdes sociais especificas e importan-
tes, para que a coisa julgada possa ser desconsiderada™ (trad.
livre).3

Ressalva dessa ordem estd prescnte também na obra em coo-
peragdo de que participa a mesma profa. Mary Kay Kane, cm
parceria com Jack H. Friedenthal ¢ Arthur R. Miller, onde s¢ 1é;
“¢ importante obscrvar que cmbora muitos casos possam depor
no sentido de autorizar excegdes fundadas no ‘interesse pibli-
co’ ou no fato de “cvitar a injustiga’, essas assertivas s3o geral-
mente exageradas. Como se verd, as excegdes a coisa julgada
sdo mais comumente invocadas, ¢ com mais propricdade, so-
mente em situagdes especificas nas quais se repute presente uma
razdo especial para superar os intcresses da ordem processual”.
Mas isso cstd escrito em um pardgrafo intitulado “cxcecdes a
aplicacdio da coisa julgada”, onde os autores, antes de expor seus
exemplos a partir de cases, arrolam as razdes capazes de suplan-
tar a autoridade da coisa julgada.’®

“Em primeire lugar, ha situag@es em que as normais conse-
qiténcias da coisa julgada podem comprometer certos escopos de
disposi¢@es constitucionais ou legais, de modo que, quando isso
acontecer, ulteriores demandas sobre a mesma matéria devem ser

admitidas™. Os exemplos oferecidos, de dificil compreensio ao

34. Adams vs. Pearson, II1, 1952,
35. Ob. cit., p. 226.
36. Cfr: Civif procedure, § 14.8, pp. 657 ss.
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leitor brasilciro, referem-se a casos em que, pelo direito norte-
americano, ordinariamente ocorreria uma eficécia preclusiva, mas
esta foi afastada porque “os direitos em jogo sc reputavam sufi-

cientemente importantes para superar a necessidade de uma deci-
530 definitiva”,

A posicdo dos tribunais ¢ dos autores americanos, como s¢
v€, ¢ de uma consciente ¢ equilibrada relativizagdo da coisa jul-
gada, cujo cfeito imunizante eles condicionam 2 compatibilida-
de com certos valores tio elcvados quanto o da definitividade
das decisdes. Evitar a propagacio de litigios, sim, mas eviti-la
sem prejuizo a esses valores. Esse pensamento estd presente na
obra de James-Hazard-Leubsdorf, onde s¢ coloca de modo ex-
plicito a regra de equilibrio entre duas exigéncias opostas, de
que verho falando, quando cles dizem: “em diversos pontos pu-
semos em destaque o conflito entre dois fundamentais objetivos
da lei processual. De um lado, o sistema processual procura fa-
vorecer a plena efetividade das discussées ¢ das possibilidades
probatérias de todas as partes, de modo Que a causa possa Ser
bem decidida no mérito; de outro, o sistemna cuida também de
proporcionar a oferta de uma conclusfo final com razogvel rapi-
dez ¢ a um custo suportavel”.3” Reputo emblematica e fortemen-
te representativa do pensamento norte-americano sobre a coisa
Julgada essa passagem colhida em doutrina mais antiga:

“os tribunats Lc_:nﬁn podem fazer o methor a seu alcance para
encontrar a verdhde com basc na prova, ¢ a primeira ligZo que se

%<n quﬁan&n\_: tema de coisa julgada ¢ que as conclusdes ju-

diciais ndo podem ser confundidas com a verdade absoluta™
(Cumrie).¥® /

-~

37. Cfi: Fleming James Jr., Geoffrey C. Hazard Jr. e John Leubsdorf, Civif
procedure, § 112, p. 579,

.uw. “Courts can only do their best to determine the truth on the basis of the
evidence, and the first lesson one must learn on the subject of res judicata is
that judicial findings must not be confused with absolute truth™ ¢ff: “Mutaliry
of collateral estoppel: limits of the Bemhard doctrine™, 9 Sran. L.Rev. 281, 315
(1957), apud Cound-Friendenthal-Miller-Sexton, Civil procedure — cases and
materials, cap. 17, p. 1.208.

RELATIVIZAR A COISA JULGADA MATERIAL 237

122, wmn caso examinado por Ada Pellegrini Grinover

A conhecida estudiosa cuidou do caso de uma demanda de
anulacdo de escritura de reconhecimento de filiagdo, cujo funda-
mento era que tal declaragio estaria eivada de falsidade ideoldgi-
ca porque o declarante seria impotente ao tempo ¢ o filho teria
sido concebido antes de qualquer relacionamento entre aquele ¢
a mée deste. Essa demanda foi julgada improcedente, sobrevin-
do a coisa julgada. Cogitou-se depois da propositura de uma de-
manda declaratéria de inexisténcia de relagdo de patemidade
entre 0 mesmo autor ¢ 0 mesmo réu; ¢ a profa. Ada Pellegrini
Grinover, consultada, cm parecer respondeu que inexiste o Obi-
c¢ da coisa julgada como impedimento a cssa propositura 3

Esse estudo coloca-se preponderantemente no plano dogma-
tico e téenico-processual, ao propor o estudo do caso a luz da
teoria “dos limites objctivos da coisa julgada, da corrclagio en-
tre o objeto da demanda ¢ o objcto da sentenga™. Afirmou coi-
sas de absoluto acerto sobre a coisa julgada incidente de modo
exclusivo sobre o preceito decisério da sentenca, sem estender-
se 20s motivos, como ¢ cedigo cm doutrina ¢ estd claramente dis-
posto nos incisos do art. 469 do Cddigo de Processo Civil. Invo-
cou doutrina antiga ¢ doutrina modernissima, convergentes sobre
0 tema. Mesmo assim, sente-sc que a ilustre professora foi movi-
da pelo grande empenho, que coincide com o meu, por delimitar
o dmbito de incidéncia da coisa julgada, deixando fora de scus
limites objetivos toda e qualquer demanda que nfio coincida rigo-
rosamente com a que ja houver sido proposta ¢ julgada. Suas pa-
lavras sdo significalivas nesse sentido, quando diz que “aqucla
demanda ndo teve propriamente por objeto a declaracio dc ine-
xisténcia da paternidade”. Parece claro que ela quis realmente fa-
zer uma op¢do de muita utilidade como alerta contra possiveis
impetos no sentido de ampliar os limites objetivos do julgado.

39. Cfi: parecer publicado in fnformativo Incifuris, ano 1, n. 10, Joinville,
maio de 2000, pp. 5-6, com a ementa “Coisa julgada. Limites objctivos. Objeto
do processo. Pedido ¢ causa de pedir. Trinsito em julgado de sentenga de im-
procedéncia de agfio de nulidade de escritura piiblica de reconhecimento de fi-
liagio. Possibilidade de ajuizamento de acio declaratdria de inexisténcia de re-
lagfio de filiagdo, fundada em auséncia de vinculo bioldgico™.
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123, recentes ensaios brasileiros

O tema da coisa julgada inconstitucional ganhou mais espa-
¢o na literatura juridica brasileira, com a coletdnea coordenada
por Carlos Valder do Nascimento e oferecida ao piblico no ano
de 2002. Ali figuram ensaios do préprio coordenador, de Hum-
berto Theodoro Jinior em cooperagiio com Juliana Cordeiro de

Faria e de José Augusto Delgado, além de uma versdo anterior
deste meu estudo.

O primeiro deles tem como conclus#o principal e mais aguda
a de que “ndo existe nenhum choque entre o principio da segu-
ranga juridica ¢ a aplicago dos outros principios que estio acima
daquele, visto que o carater absoluto que sc the tenta impingir
ndo resistc mais aos primados da moralidade e da legalidade™. %
Concluiu também, apoiado no paragrafo acrescido ao art. 741
do Cddigo de Processo Civil por uma medida provisoria de duvi-
dosa coiistitucionalidade,?! que “nas sentencas nulas, os vicios
a0 contetido de inconstitucionalidade por elas veiculado podem
ser atacados, sem necessidade de observincia de tempo ou de
procedimento especifico™ efc.”> Essa conclusiio parece ser o al-
vitre de uma absoluta vulnerabilidade da coisa julgada inconsti-
tucional, com a possibilidade de ser infringida sempre, indepen-
dentemente da ocorréncia de fraude ou grave injustica e sem le-
var em conta uma comparagio cntre o valor seguranga e o valor
transgredido em cada caso concreto. Nessa visdo puramente
dogmatica consistente em confrontar hicrarquicamente as lcis e
as decisGes com a Constituigio Federal, aproxima-se do pensa-
mento de Paulo Otero (supra, n. 120).

Naéo chego ao ponto 2 que chega o autor desse estudo, porque
6 me animo a questionar a coisa julgada quando, no caso con-
creto, houver sido transgredido um valor de nivel mais elevado
que a seguranca juridica. Em si mesma e iscladamente, a incons-
titucionalidade néio me parece suficiente para autorizar o desape-

40. Cfr: Humberto Theodoro Jr. “Coisa julgada inconstitucional”, n. 10
esp. p. 28; v. ainda n. 5, pp. 11-13 {em coop.).

41. Medida provisdria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001.

42. Ob. e loc. cits.

£
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£o 4 seguranga juridica, que também é um valor constitucional-
mente resguardado (infra, nn, 131 ¢ 136).

O ensaio de Humberto Theodoro Junior ¢ Juliana Cordciro
de Faria volta a idéias j& expostas e sustcntadas pelo primeiro
deles em parecer ¢ em artigo doutrindrio (supra, n. 116) ¢ da
passos adiante, chamando o leitor & reflexiio ¢ avancando ecm
conceitos e interpretacdes sistematicas. Faz um repasse da dou-
trina que se veio formando a respeito, com intensa alusfio & obra
de Paulo Otero. Afasta a idéia da inexisténcia das decisdes in-
constitucionais e sustenta a nulidade da coisa julgada inconsti-
tucional, para concluir que “a coisa julgada nio deve servir de
empecilho ao reconhecimento da invalidade da sentenga pro-
ferida em contrariedade & Constituigiio Federal™; em scguida,
amenizando cssa afirmagdo que podcria parecer exagerada, cs-
¢larccem os autores que o principio da scguranga juridica nio
ficard com isso comprometido porque “nos casos cm que sc ma-
nifestar relevante o interesse na prescrvacio da seguranga, bas-
tara recorrer-se ao salutar principio constitucional da razoabiii-
dade e proporcionalidade™.*

A técnica sugerida por esses autores revela-se diametrahimente
oposta 4 que venho sustentando, embora o resultade final talvez
possa, na pritica, ser o mesmo. Pelo que venho dizendo, em prin-
cipio a coisa julgada prevalece ainda guando a sentenca coberta
por ela padega do vicio da inconstitucionalidade, porque a scgu-
ranga juridica também é uma garantia constitucional e a prépria
coisa julgada é garantida constitucionalmente; somente em casos
excepcionais € que, para afastar possivel lesdo a um valor mais
clevade que esses, me parece legitimo desconsiderar a aucioritas
rei judicatce.

O trabalho de José Augusto Delgado, contido nessa coleta-
nea, reitera as colocagBes iniciais de seu autor, com ténica nos
resultados superlativamente injustos ou absurdos eventualmen-
te cobertos pela coisa julgada (supra, n. 114).4

43. Cfi: “A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos para seu contro-
le”, passini e n. 12, esp. pp. 160-161.
44, Cfr. “Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais™, passim,
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124, nio levar longe demais a autoridade da coisa julgada

Uma coisa resta certa depois dessa longa pesquisa, a saber, a
relatividade da coisa julgada como valor inerente 4 ordem cons-
titucional-processual, dado o convivio com outros valores de
igual ou maior grandeza ¢ necessidade de harmoniza-los. Tomo
a liberdade de, ainda uma vez, enfatizar a imperiosidade de equi-
librar as exigéncias de seguranga e de justi¢a nos resultados das
experi€ncias processuais, o que constitui o mote central do pre-
sente estudo ¢ foi anunciado desde suas primeiras linhas. E por
amor a essc equilibrio que, como visto, os autores norte-ameri-
canos — menos apegados que nds ao dogma da res judicata —
incluem, em seus estudos sobre csta, a indicagdo das excecdes a
sua aplicacdo. Na doutrina brasileira, insere-se expressivamente
nesse contexto a adverténcia de Pontes de Miranda, acima Rmﬁ.
rida, de que se levou longe demais a nogéo de coisa julgada. E
igualmente central a essc sistema de equilibrio a férmula pro-
posta em Portugal pelo constitucionalista Jorge Miranda ¢ tam-
bém citada acima, ao propor que “assim como o principio da
constitucionalidade fica limitado pelo respeito do caso julgado,
também este tem de ser apercebido no contexto da Constitui-
¢do0”. Sdo essas as grandes premissas ¢ as colunas em que se
apoiam a minha tentativa de sistematizagfio do riquissimo tema
em exame ¢ as conclusdes que oferecerei.

Para a reconstrugiio sistemética do estado atual da ciéncia em
relacéio ao tema, ¢ também til recapitular em sintesc certos pon-
tos particulares revelados naquela pesquisa, a saber:

1 — o principio da razeabilidade e da proporcionalidade como
condicionantes da imunizagdo dos julgados pela autoridade da
coisa julgada material;

W — a moralidade adminisirativa como valor constitucional-
mente proclamado e cuja efetivacfio € dbice a essa autoridade em
relagdo a julgados absurdamente lesivos ao Estade;

m — o imperativo constitucional do juste valor das indeniza-
goes em desapropriagiio imobilidria, o qual tanto ¢ transgredido
quando o cnte publico é chamado a pagar mais, como quando cle
¢ autorizado a pagar menos que o corTeto;
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v — o zelo pela cidadania e direitos do homem, também resi-
dente na Constitui¢io Federal, como impedimento & perenizacio
de decisdes inaccitdveis em detrimento dos particulares;

vV —a fraude ¢ 6 erro grosseiro como fatores que, contaminan-
do o resultado do processo, autorizam a revisio da coisa julgada;

vI—a garantia constitucional do meio-ambiente ecologicamen-
fe equilibrado, que n3o deve ficar desconsiderada mesmo na pre-
senca de sentenga passada em julgado:

VIl ~ a garantia constitucional do acesso & ordem juridica jus-
fa, que repele a perenizacdo de julgados aberrantemente discre-
pantes dos ditames da justica e da eqiiidade;

Vili - 0 cardier excepcional da disposigiio a flexibilizar a autori-
dade da coisa julgada, sem o qual o sistema processual perderia
utilidade ¢ confiabilidade, mercé da inseguranca que isso geraria.

A partir desses elementos, duas ordens de raciocinios procu-
rarei desenvolver no tdpico a seguir, tentando com cles chegar 4
defini¢do dos modos ¢ limites de uma desejavel e equilibrada

relativizagiio da garantia constitucional da coisa julgada. Propo-
nho-me:

a) a indicar critérios para a relativizagdo racional ¢ cquilibra-
da da coisa julgada, sopesando valores ¢ opinando sobre quais
devem prevalccer sobre o desta e quais nio, em quais circunstin-
cias sim e em quais circunstincias o efc.;

b) a sugerir os modos como o Poder Judicidrio pode ser cha-
mado e deve manifestar-se a esse respeito, ou seja, 0s remédios

de que dispdem os litigantes para tentar a liberagio do vinculo
que a coisa julgada representa,

§ 2°% PROPOSTA DE SISTEMATIZACAQ

125.  a coisa julgada material na garantia constitucional,
na disciplina legal e no sistemna

Na férmula constitucional da garantia da coisa julgada estd
dito apenas que a lei n3o a prejudicara (art. 59, inc. KXXVD,
mas € notério que o constituinte minus dixit quam voluit, tendo
essa garantia uma amplitude mais ampla do que as palavras po-
deriam fazer pensar. Por forga da coisa julgada, ndo s6 o legis-
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lador carece de poderes para dar nova disciplina a uma situagio
concreta ja definitivamente regrada em sentenca irrecorrivel,
como também os juizes sdo proibidos de exercer a jurisdigdo
outra vez sobre o caso e as partes ja nio dispdem do direito de
a¢30 ou de defesa como meios de voltar a veicular em juizo a
matéria ja decidida. Tal ¢ a esséncia da coisa Julgada, de que
cuida Liebman ao dizer que ela consiste “na imutabilidade da
sentenca, do seu contetido e dos seus efeitos, o que faz dela um
ato do poder piiblico portador da manifestagio duradoura da dis-
ciplina que a ordem juridica reconhece como aplicdvel i rela-
¢80 sobre a qual se tiver decidido™ %5

Com esses contornos, a coisa julgada & mais que um instituto
de dircito processual. Ela pertence a0 direito constitucional, se-
gundo Liebman,* ou ac direito processual material, para quem
acata a existéncia desse plano bifronte do ordenamento juridico.*’
Resolve-se em uma situagdo de estabilidade, definida pela lei,
instituida mediante o processo, garantida constitucionalmente e
destinada a proporcionar seguranca e paz de espirito as pessoas.

Na lei processual, a concreta ocorréncia da coisa julgada ¢
condicionada ao advento da irrecorribilidade da sentenga (art.
467) e, uma vez que ela ocorra, o Juiz ¢é proibido de pronunciar-
s¢ novamente sobre a mesma demanda, seja no mesmo processo
ou em outro (arts. 267, inc. V, 467, 468,471, 474 efc. ). De modo
expresso, dois remédios apenas predispde a lei para a infringén-
cia a sentengas de mérito cobertas pela autoridade da coisa jul-
gada, a saber, (a) a agdo rescisoria ¢, cm uma tGnica hipétese (b)
o0s embargos a execugdo ou a impugnacio a esta. Aquela, como
¢ notdrio, ¢ admissivel no campo estrito dos fundamentos tipi-

45. Cfr: Manuale di diritto processuale civile, 11, n. 394, esp. p. 420.

46. Cfr: Efficacia ed autorité della sentenza, . 15, pp. 40-41.

47. “Institufos biffontes: 56 no processo aparecem de modo explicite em
casos concretos, mas s3o integrados por um intenso coeficiente de elementos
definidos pelo direito material e ~ o que ¢ mais importante - de algum modo
dizem respeito 4 prépria vida dos sujeitos ¢ suas relagdes entre si e com os bens
da vida. Constituem pontes de Ppassagen: entre o direito € o processo, ou seja,
cntre o plano substancial e o processual do ordenamento Jjuridico (Calaman-
drci)” — ¢fi: Dinamarco, Instituigdes de direito processual civil, 1, n. 6, p. 44,
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ficados em lei (incisos do art. 485); os embargos do executado ¢
2 impugnac&o s6 sdo meio habil a desfazer os efeitos da senten-
¢a quando fundados na falta ou nulidade de citagio do deman-
dado na fase de conhecimento, havendo ele ficado revel (arts.
475-L, inc. 1, e 741, inc. D).

Alguma abertura, fora desses casos e desses modos proces-
suais para a revisdo de sentengas passadas em julgado, existe
ainda na disposigfio contida no art. 463, inc. I, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, autorizador de nova decisio depois de publicada a
sentenga, em caso de inexatidoes materiais ou erros de calculo
(supra, n. 115). Como postura geral, tém os tribunais entendido
que tais incxatiddes ou erros s6 sio oponiveis quando ndo pas-
sarem de meros equivocos no modo de expressar as intenedes
do julgador, ndo se admitindo a revisio das sentengas se o juiz
houver adotado conscientemente um critério ou chegado inten-
cionalmente a um resultado aritmético, especialmente quando
sobre o tema tiver havido discussao entre as partes. Hd também
casos de ineficdcia da sentenga, para os quais o Supremo Tribu-
nal Federal reputa habil qualquer meio a ser experimentado pelo
sujeito atingido ou ameagado pelos efeitos de um julgamento
dado em processo sem sua participagio (o que sucede quando
houver sido omitido um litisconsorte necessario unitdrio); entre
essas vias admitidas inclui-se a de um processo auténomo, com
pedido de declaragio de nulidade ou incficicia da scntenca. s

Tal é o material juridico-positivo e tais as aberturas sistemati-
cas sobre as quais se apoiardo os raciocinios a desenvolver no
presente capitulo, a partir do préxime item.

126. métado indutive

Ha um indisfargéve! casuismo em todo o elenco de casos em
relacdo aos quais foi aceito ou preconizado algum meio de miti-
gar os rigores da coisa julgada. Assim foi na histéria muito clo-
qiiente do fazendeiro uruguaio que simulou um processo a dano -

48. Cfi: Dinamarco, Litisconsdrcio, n. 64.8, esp. p. 293; n. 65.1, texto ¢ nota
51, esp. p. 301.



244 A NOVA ERA DO PROCESSO CIVIL

do filko extraconjugal, contada por Eduardo Couture; assim &
nos cases da jurisprudéncia norte-americana indicados por Mary
Kay Kane; assim também naquela desapropriagio indireta onde
a Fazenda do Estado de Sdo Paulo fora condenada a indenizar
por ter “invadido™ um imével que era de sua propriedade ou na-
quela histéria da Fazenda condenada e executada duas vezes
pela mesma indenizagdo; também nos casos de avaliagdes imo-
bilidrias superadas pelo agravamento da inflagio e decurso de
lengo tempo, com ou sem culpa do ente expropriante, conside-
rados pelo Supremo Tribunal Federal: e ainda nos muitos prece-
dentes levantados por Juan Carlos Hitters a partir da jurispru-
déncia argentina.

O que hé de comum em todos esses casos ¢ a premissa con-
sistente na prevaléncia do substancial sobre o processual, ou
seja, o culto ao valor do justo em detrimento das regras proces-
suais sobre a coisa julgada. Ndo vejo, porém, constantes critérios
objetivos para a determinagio das situagdes em que essa autori-
dade deve ser afastada ou mitigada, nem dos limites dentro dos
quais isso deve acontecer. Alguns sinais ja foram dados, no en-
tanto, como a alusiio a uma coisa Julgada inconstitucional (José
Augusto Delgado) e a invocagio de outras garantias constitucio-
nais que com a coisa julgada devem conviver, como a da mora-
lidade administrativa, a do justo pre¢o nas desapropriagdes e a
do meio ambiente ecologicamente equilibrado (Mazzilli). Invo-
cam-se também a fiande, o principio da razoabilidade e o da
proparcionalidade, como fundamentos para a relativizacio da
autoridade da coisa julgada em certos casos.

Proponho-me, neste ponto, a tentar o esbogo de uma recons-
trugdo dogmdtica dos principios e conceitos emergentes dessas
idéias colhidas aqui ¢ ali, em busca de critérios objetivos cons-
tantes ¢ capazes de oferecer seguranga no trato da coisa julgada
material em face dos demais valores presentes na ordem juridi-
ca. Serd um trabalho conduzido pelo método indutivo, partindo
do particular em busca do geral - ou seja, partindo da casuistica
levantada ¢ das idéias invocadas em cada caso, com vista a en-
contrar um legitimo ponto de equilibrio entre a garantia consti-
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‘'tucional da coisa julgada e aqueles valores substanciais. Como
fio condutor dessa investigaco e das hipéteses de mitigaggo da
coisa julgada, valho-me do coneeito técnico-juridico da impos-
sibilidade juridica dos efeitos da sentenga.

127, coisa julgada, efeitos da sentenca
e impossibilidades juridicas

No plano puramentc conceitual, sabe-se ¢ Ja foi lembrado aci-
ma que a coisa julgada material consiste na imutabilidade dos
efeitos substanciais da sentenga, ou seja, na sua imunidade a fu-
turos questionamentos. Quem j4 era credor, ou ja tinha o direito
a anulagdo de um contrato, ou 4 retomada de um imovel erc.,
com o advento da coisa julgada tera o mesmo direito que tinha
antes, mas agora com a avra de uma intangibilidade ¢ perenida-
de que antes ndo havia. Sdo efcitos substanciais da sentenga, que
a coisa julgada material pereniza, a declaragio de cxisténcia ou
inexisténcia de uma relagdo, a constituicdo de uma situacio
Juridico-substancial nova ou a declaragio da cxisténcia de um
direito, acompanhada da criagdo de um titulo exccutivo que o
ampare (sentengas meramente declaratérias, constitutivas ou
condenatérias); ¢ tais efeitos reputam-se substanciais, cm opo-
si¢do aos efeitos processuais que todas as scntengas tém, por-
que se referem as realidades da vida dos litigantcs, cm suas re-
lagies um com o outro ou com os bens da vida (supra,n. 111).

Ora, incidindo a aucroritas rei Judicate sobre os cfeitos subs-
tanciais da sentenca, é dbvia a constatagio de que, onde csses
efeitos inexistam, inexistira também a coisa julgada material. £
isso que se da nas sentengas terminativas, que, pondo fim ac
processo sem julgar-ihe o mérito (ou seja, sem pronunciar-se
sobre a pretensdo trazida pelo demandante}, nada dispsem so-
bre as relagdes substanciais eventualmente existentcs entre os
litigantes na vida comum — e tal ¢ a raziio por que, segundo enten-
dimento comum e absolutamente pacifico, tais.sentengas podem
ficar cobertas da coisa julgada formal, mas da material, jamais.
Agora, pensando na problematica central do presente estudo,
digo que ¢ isso que se da também com certas sentengas de méri-
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to que, pretendendo ditar um preceito juridicamente impossivel,
nzo tém forca para impor-se sobre as normas ou principios que
o repudiam. Sé aparentemente elas produzem os efcitos substan-
ciais programados, mas na realidade no os produzem porque eles
sdo repelidos por razes superiores, de ordem constitucional.

Imagine-se uma sentenga que declarasse o recesso de algum
Estado federado brasileiro, dispensande-o de prosseguir integra-
do na Repiiblica Federativa do Brasil. Um dispositivo como esse
chocar se-ia com um dos postulados mais firmes da Constituicio
Federal, que € o da indissolubilidade da Federagdo. Sequer a mais
elevada das decisbes judiciarias, proferida que fosse pelo érgio
méximo do Poder Judiciario, seria suficiente para superar a bar-
reira politica representada pelo art. [2 da Constituigio. Imagine-
s¢ fambém uma senienga que condenasse uma pessoa a dar a qu-
trem, em cumprimento de cldusula contratual, determinado peso
de sua propria carne, em conseqiiéncia de uma divida nio honra-
da;*® ou que condenasse uma mulher a prestar servigos de prostitu-
ta 20 autor, em cumprimento a0 disposto por ambos em cliusula
contratual. Sentengas como cssas esharrariam na barreira irremo-
vivel que € o zelo pela integridade fisica e pela dignidade huma-
na, valores absolutos que a Constituigio Federal cultiva (art. 19,
inc. I, e art. 59). Invoco ainda uma noticia divulgada ha algum
tempo na imprensa brasileira, segundo a qual um tatuado excén-
trico teria vendido a alguém a sua prépria pele, para entrega post
morfem {venda a termo?): qual médico cumpriria, sem grave
fransgressdo ao juramento hipocratico, uma sentenga, ainda que
passada em julgado, que lhe impusesse a obrigaciio de retirar o
couro do caddver do tatuado ¢ entregar ao comprador? Pensar
ainda na condenagfio do devedor a ptisdio por divida, fora dos ca-
s0s constilucionalmente ressalvados (art. 52, inc. LXVII),

Tenho também noticia dos embargos opostos por uma segura-
dora a uma execugdo fundada em seguro de vida com a alegagio
de que o scgurado ndo havia morrido; os embargos foram julga-
dos improcedentes, mas depois o “morto” veio a aparecer, com-
pletamente vivo. Deve prevalecer aquela decisio? E se uma sen-
teng¢a passada em julgado houver condenado alguém a casar com
outrem — ou, pior ainda, se o juiz houver proferido uma sentenga
substitutiva da vontade do réu, dando-o pois por casado?

49. Alusdo ao drama O mercador de Veneza, em que o personagem shakes-
pareano Shylock alimentava uma pretensdo dessa ordem.

RELATIVIZAR A COISA JULGADA MATERIAL 247

Ora, como a coisa julgada nfo é ém si mesma um efcito e nio
tem dimensdo propria, mas a dimensdo dos efeitos substanciais
da sentenca sobre a qual incida (supra, n. 111), é natural que ela
ndo se imponha quando os efeitos programados na sentenca nio
tiverem condigdes de impor-se. Por isso, como a Constituicio
ndo permite que um Estado se retire da Federagdo, ou quc se
imponha por execugdo forgada o cumprimento da obrigacio de
dar um peso da propria carne efc., da inexisténcia desses efcitos
Juridicamente impossiveis decorre logicamente a incxisténcia da
coisa julgada material sobre a sentenga que pretenda impd-los.

Visivclmente, estou manegjando o argumento das impossibili-
dades, antes empregado por Pontes de Miranda ¢ ja referido nes-
te estuda (supra, n. 116). Das trés ordens de impossibilidades por
cle sugeridas, a juridica € que tem maior aderéncia a problemati-
ca aqui versada. A impossibilidade juridica ¢ bastante versada pe-
los processualistas em geral, principalmente brasileiros, em rela-
¢o 20 pedido — dado que a possibilidade juridica da demanda ¢
expressamente incluida pelo Codigo de Processo Civil entre as
condiges da agdo (art. 267, inc. VI). Conceitua-se como a inad-
missibilidade do que o demandante pretende, em tese — ou scja,
independentemente das circunstancias do caso.*® A impossibili-
dade juridica do pedido, ou sua inadmissibilidade a priori.
constitui antecipagio da impossibilidade juridica do resultado
pretendido, ou seja, dos efeitos sentenciais postulados. O pedi-
do de recesso da Federag#io, feito por um Estado, é juridicamente
impossivel porque juridicamente impossivel é o resultado preien-
dido. /dem, o pedido de condenagiio a dar um pedago da propria
came efc.

Uma sentenga contendo o enunciado de cfeitos juridicamente
impossiveis &, em verdade, uma senten¢a desprovida de efeitos
substanciais, porque os efeitos impossiveis nfo se produzem
nunca ¢, conseqiientemente, ndo existemn na realidade do dircito
¢ na experiéncia da vida dos litigantes. Por mais que o juiz ou a
mais ¢levada Corte do pais determine o recesso de uma unidade
federativa, isso ndo acontecera ¢ esse efeito nio se produzira,

50. Cf: a apresentagio do tema que fago na obra Excengdo ehvil, nn. 246-
250, pp. 395 ss., com farta indicag3o doutrinaria.
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porque as forcas da nagdio e do Estado estdo autorizadas a impe-
di-lo, até pela forga se necessario. Por mais que uma sentenca
condenasse alguém a despojar-se em vida de partes de seu cor-
Pe. €552 sentenca ndo comportaria execugdo alguma e legitima
seria a resisténcia que o condenado viesse a opor a ela. E, ndo
havendo efeitos a serem imunizados pela coisa julgada material,
essa autoridade cai no vazio e nio tem como efetivar-se.

A sentenga com o enunciado de efeitos impossiveis ndo serd
um ato juridico inexistente, embora inexistentes os cfeitos subs-
tanciais por ela programados. Como ato Juridico processual, ela
terd, p.ex., o efeito de pér fim ao processo ou a fase cognitiva
deste. Faltar-the-4 somente a eficdeia pretendida. S3o de primei-
ra importincia as ligdes de Emilio Betti sobre a eficicia e inefi-

cacin do ato juridico, de plena aplicag¢o ao objeto do nosso
tema, ™!

Para clareza, repito: sentenca portadora de efeitos juridica-
mente impossiveis niio se reputa jamais coberta pela “res judica-
la”, porgue néo tem efeitos suscetiveis de Jicarem immmizados
por essa autoridade. Pode-se até discutir, em casos concretos,
se os efeitos se produzem ou ndo, se sdo ou ndo compativeis
com a ordem constitucional ezc., mas ndo se pode afirmar que,
sem ter efeitos substanciais, uma sentenca possa obter a coisa
Julgada material. Esse é um enunciado conceitual e metodold-
gico, que se impde independentemente de qualquer tomada de
posi¢do em relagio aos valores politicos, ¢ticos, humanos ou
ccondmicos a serem preservados. Como dito, a sentenga termi-
nativa € um belo exemplo de sentenca que nfio obtém a autori-
dade da coisa julgada material porque ndo tem efeitos externos,
mas ela n3o € o Gnico caso no sistema.

O que esté dito acima coincide com a idéia posta por Humber-
to Theodoro Jr., de que “as sentencas abusivas nio podem preva-
lecer a qualquer tempo e a qualquer modo, perque a sentenga abu-

1. Cfir Teoria generale del negozio giuridico, 111, n. 57, esp. p. 9 trad. Dis-
corri sobre o tema in Fundamenitos do processo civil moderno, 1, n. 281, pp.
550 ss., esp. nota 28, pp. 551-552.
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siva ndo ¢é sentenga”. N3o cumpre a finalidade das sentencas de
mérito aquela que, por estar propondo um resultado impossivel,
nfio € capaz de produzir resultado algum.

128. impossibilidade juridica e convivéncia
entre principios e garantias

Tornemos agora ao ifem inicial deste estudo, onde se salicnta
a necessidade de estabelecer uma convivéncia equilibrada entre
os principios e garantias constitucionais, a partir da idéia de que
todos eles cxistem para servir o homem e oferecer-the felicida-
de, sem que nenhum scja absoluto ou constitua um valor em si
mesmo (supra, n. 111). Ndo ha uma garantia sequer, nem mes-
mo a da coisa julgada, que conduza invariavelmente ¢ de modo
absoluto & renegaciio das demais ou dos valores que clas repre-
sentam. Afirmar o valor da seguranga juridica (ou certeza) nio
pode implicar desprezo ao da unidade federativa, ao da dignida-
de humana e intangibilidade do corpo efc. E imperioso equili-
brar com harmonia as duas exigéncias divergentcs, transigindo
razoavelmente quanto a certos valores cm nome da scguranga
Juridica, mas abrindo-se mio desta scmpre que sua prevaléncia
scja capaz de sacrificar o insacrificavel; é preciso repudiar cer-
tos preconceitos residentes em dogmas cultuados irracionalmen-
te ¢ projetados em interpretagdes radicais ou superadas dos prin-
cipios € garantias constitucionais do processo (supra, n. 8).

Nessa perspectiva metodolégica de libertagio ¢ levando em
conta as impossibilidades juridico-constitucionais acima consi-
deradas, conclui-se que € inconstitucional a leitura cldssica da
garantia da coisa julgada, ou scja, sua leitura com a crenga de
que ela fosse algo absoluto ¢, como era habito dizer, capaz de
fazer do preto branco ¢ do quadradoe, redondo. A irrecorribilida-
de de uma sentenca ndo apaga a inconstitucionalidade daqueles
resultados substanciais politica ou socialmente ilegitimos, que a
Constituigio repudia. Dai a propriedade e a legitimidade sistc-
matica da locugfo, aparentementc paradoxal, coisa julgada in-
constitucional.
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129. justo preco e moralidade:
valores coustitucienais relevantes

A premissa conceitual ¢ sistemdtica ¢ esta: @ impossibilidade
Jjuridica dos efeitos substanciais programados pela sentenca
impede a formacdo da coisa julgada material porque essa é uma
autoridade incidente sobre efeitos e ndo pode incidir quando
ndo houver efeito algum que se possa produzir. Passemos agora
a busca dos critérios para determinar, com utilidade para a to-
mada de posicdo aqui procurada, quais s3o essas forcas capazes
de impedir que a sentenga produza os efeitos programados. Po-
nhamos nossas atcngdes na garantia constitucional da justa in-
denizagdo e no principio da moralidade administrativa, que tam-
bém ¢ constitucionalmente consagrado.

Aparentemente, a garantia da jusia e prévia indenizacdo po-
deria parecer destinada com exclusividade ao resguardo do di-
reito de propriedadc e, portanto, configurar-se apenas como uma
protecdo cnderecada aos particulares em face do Estado, sem ter
também este como destinatdrio. Essa insinuagio vem ndo s6 da
topologia da garantia, situada no capitulo dos direitos e garan-
tias individuais e coletivos, mas também de sua propria reda-
¢do. Os precedentes jurisprudenciais que se formaram a csse res-
peito, todavia, apdiam-se, ainda que ndo tdo explicitamente, em
uma visdio bipolar da garantia expressa pelo inc. XXIV do art. 5
constitucional. Nessa perspectiva, o preco justo figura como
uma garantia com que ao mesmo tempo a Constituigiio Federal
quer proteger a cfetividade do direito de propriedade e também
resguardar o Estado contra excessos indenizatérios. Nem haveria
como entender de modo diferente o emprego do adjetivo justo,
dado que a prépria justica é em si mesma um congeito bilateral,
ndo se concebendo que algo seja “justo” para um sujeito sem
sé-lo para outro. Ndo se faz “justica” @ custa de uma injustica.

Ao discorrer sobre a justica igualitdria, corretiva ou sinalag-
mdtica, o jurisfilésofo Luis Recaséns Siches pGe em destaque o
principio de igualdade inerente a ela e realga particularmente a
equivaléncia enire o que se da e o que se recebe. Depois, remon-
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tando i @quiras romana, lembra o suwm cuigue tribuere como
imperativo da eqilidade ¢ da justiga,™

Essa comutatividade, sem a qual nfio ha justica, ¢ reforgada,
na ordem constitucional brasileira, pela solenc afirmacio da
moralidade administrativa como valor a ser objeto de muita
atengdo pclo Estado, por scus governantes, por scus cidadiios ¢
por seus juizes (Const., art. 59, inc. LXXIII).

Hely Lopes Meirclles, que ha muito vinha cxpondo 1déias so-
bre 2 moralidade administrativa, mostrou que cla nfo coincide
com a moral comum mas resolve-sc na fidelidade as normas ine-
rentes a Administragiio Publica. Invocando Hauriou, diz que o
administrador, “ao atuar, ndo tera de decidir somente entre o le-
gal ¢ o ilegal, o justo ¢ o injusto, 0 convenicnte ¢ o inconvenien-
te, 0 oportuno ¢ o inoportuno, mas também enfre o honesto ¢ o
desonesto”. Ele “ndo poderd desprezar ¢ clemento ético de sua
conduta”.?* Depois, a profa. Odete Mcedauar, procurando sair do
vago e do impreciso, mostrou as dificuldades antcpostas ao cor-
reto entendimento da locugio moralidade administrativa ¢ com
muita agudeza de espirito veio a propor a contraposigio enfre
moralidade e improbidade, dizendo incisivamente: “a improbi-
dade administrativa tem um sentido fortc de conduta que lese o
erario publico, que importe enriquecimento ilicito ou proveito
préprio ou de outrem ne cxercicio de mandato, cargo, funcio,
cmprego pablico”™. A prestigiosa professora paulista invoca as
disposi¢Bes com que a Constituigdo Federal cuida da improbi-
dade administrativa (art. 37, § 49, ¢ art. 85, inc. V) e vaia Leida
Improbidade Administrativa, que, entrc outras disposi¢dcs, tipi-
fica condutas criminosas de improbidade (lci n. 8.429, de
2.6.1992).3

Resulta que o conceito de moralidade administrativa coinci-
de com a idéia de zelo pelo patriménio moral e material do Es-

52. Cfr. Tratado general de filosofia del derecho, cap. XVIII, n. 3. esp. p.
483.

53. Cfr. Direito administrativo brasileiro, pp. §7-88.

54, Cfr. Direito administrative moderno, n. 7.6, pp. 148 150,
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tado ¢ dos demais entes publicos; nio s6 os proprios adminis-
tradores sdo os institucionais guardides desse valor, como tam-
bém os demais orgdos estatais ¢ também o povo. A Constituigiio
Federal manifesta essa intengfio, em um primeiro plano, ao dar
aos integrantes do povo, que sdo os cidaddos, legitimidade para
buscar da Justica a observincia dos padres exigiveis de mora-
lidade administrativa (art. 5¢, inc. LXXIII} ¢, correspondente-
mente, a0 outorgar aos juizes o poder de fazer o controle da mo-
ralidade e da improbidade. Também ao Congresso Nacional é
conferido o poder-dever de controlar as contas do Chefe do Po-
der Exceutivo (art. 49, inc. IX) ¢, de um modo geral, “a fiscaliza-
¢&o contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial
da Unifio e das entidades da administragfio direta e indircta” (art.
70}, para o que contard com o auxilio técnico do Tribunal de Con-
tas da Unifio (art. 71). Confirma-se, portanto, que o encargo de
zelar pela moralidade administrativa é difuso entre os organismos
cstatais € membros do congregado politico denominado povo.

Nesse quadro, no ¢ justa uma indenizagfio que vé extraordi-
nariamente além do valor de mercado do bem, porque, ao contra-
riar a regra da moralidade administrativa, ela estara em choque
com os proprios objetivos do Estado, tragados na Constituicio.
Justica ¢, na licio sempre respeitada de Norberto Babbio, a cor-
respondéncia da norma “com os valores dltimos ou finais que
inspiram um determinado ordenamento juridico”. E licito dizer,
parafraseando o grande pensador, que perguntar se uma indeni-
zagdo € justa ou injusta significa perguntar se ela é ou nio aptaa
atuar equilibradamente o valor da garantia da propriedade € o da
moralidade administrativa, plantados na Constituicio Federal, 5

130. sentencas juridicamente impossiveis
—a favor ou contra o Estado

As premissas postas acima autorizam a firme conclusio de
que a garantia constitucional da justa indenizacdo, tendo uma

53, Gfr. Teoria generale del diritta, n. 9, pp. 23-24.
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fei¢do bifronte em sua destinagio ao expropriante € ao expropria-
do, implica simultancamente repidio a indenizagdes absurda-
mente aquém do real e também reptidio a indenizagdes absur-
damente acima do real. Esse € um imperativo da interpretagio
dessa garantia em consondncia com os postulados da isonomia
e da moralidade administrativa, também residentcs na Consti-
tuicdo da Republica. Desdobrando a garantia da justa indeniza-
¢do 4 luz dessa interpretagiio sistematica, temos que: a) permiti
que o ente publico pague menos do valor real transgride o direi-
to de propricdade e a garantia de reposigio patrimonial, que cla
contém,; b) exigir pagamento além do valor real implica dano ao
Estado c ultraje & moralidade administrativa, constituctonalmen-
te exigida.

Na linha dos conccitos ¢ do método propostos nos topicos
precedentes, conclui-se portanto (a) que sio constitucionalmen-
te impossiveis as determinagdes do valor indenizatério muito
além ou absurdamente aquém do devido; b) que as decisdes ju-
dicidrias contendo determinagdcs assim absurdas nfo sdo capa-
zes de impor os efeitos programados, porque colidiriam com
aquelas superiores regras constitucionais; ¢) que, nio havendo
efeitos substanciais suscetiveis dc serem impostos, ndo incide a
coisa julgada material sobre ditas sentengas, porque cssa autori-
dade incide sobre efeitos substanciais ¢ nio tem come incidir
quando os efeitos forem repudiados por razées superiores — ou
seja, quando esses efeitos inexistirem no caso concreto.

131, ndo basta a inconstitucionalidade

Do contexto da proposta aqui formulada resulta que a des-
consideracdo da auctoritas rei judicatee ndo se legitima pela
mera oposi¢io entre a sentenga ¢ a Constitui¢iio, mas pelos maus
resultados dos julgamentos. O repidio a csses maus resultados,
quando colidentes a0 menos com a garantia constitucional do
acesso 4 justiga (Const., art. 52, inc. XXXV}, € o real ¢ legitimo
fundamento da relativiza¢do da coisa julgada material — e niio a
inconstitucionalidade em si mesma. Essa colocagiio conduz a



234 ANOVA ERA DO PROCESSO CIVIL

extrema excepcionalidade das hipéteses de relativizagio (infra,
nn. 135-136), a ser promovida também por meios extraordina-
rios, sabendo-se que para o afastamento das decisdes fundadas
em disposi¢Ges legais declaradas inconstitucionais existem re-
médios postos pela ordem juridica, os quais independem desse
esforco interpretativo originado na iniciativa pioneira do Min.
José Delgado. Minhas propostas situam-se no campo de uma
preocupagio em torno da imperfeicdo das leis (supra, n. 10),
inclusive daquelas que oferecem remédios adequados a evitar
ou afastar decisdes inconstitucionais.

132, a dimensdo da conclusio proposta

Os precedentes jurisprudenciais brasileiros cothidos na pes-
quisa feita apontam exclusivamente casos em que se questiona-
vam indenizag3es a serem pagas pelo Estado, notando-se até
uma preocupagio unilateral pela integridade dos cofres priblicos,
mas o tema proposto ¢ muito mais amplo, porque a fragilizagio
da coisa julgada como reacio a injusticas, absurdos, fraudes ou
transgressio a valores que nfio comportam transgressdo, € sus-
cetivel de ocorrer em qualquer drea das relagtes humanas que
sdo frazidas a apreciagdo do Poder Judicidrio. Onde quer que
se tenha uma decisdo aberrante de valores, principios, garantias
ou normas superiores, ali ter-se-o efeitos juridicamente impos-
stves e, portanto, néo incidira a autoridade da coisa julgada ma-
terial — porque, como sempre, nfio se concebe imunizar efeitos
cuja efetivagio agrida a ordem juridico-constitucional.

O critério proposto aplica-se em cheio a0 caso, julgado pelo
Superior Tribunal de Justiga e j referido neste estudo (supra, n.
115}, do ente estatal condenado a indenizar pelo apossamento ad-
ministrativo de um imével que depois se verificou ser de seu pro-
prio dominio, ou daquele que foi condenado duas vezes pelo mes-
mo dano causade ao particular (supra, n. 116). Aplica se também
ao caso narrado por Couture (supra, n. 117), do processo simulado
promovide em nome do filho adulterino de um rico fazendeiro,
com o escopo de obter sentenca favordvel a este. Deve aplicar-se
ainda a todos os casos de acdes de investigagdo de paternidade
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Jjulgadas procedentes ou improcedentes antes do advento dos mo-
dernos testes imunoldgicos (HLA, DNA), porque do contririo a
coisa julgada estaria privando alguém de ter como pai aquele que
realmente o é, cu impondo a alguém um suposto filho que real-
mente niio o € (infragio ac disposto no art. 19, inc. 111, da Consti-
tuicdo Federal).

Néo me impressiona o argumento de que, sem a rigorosa es-
tabilidade da coisa julgada, a vida dos direitos seria incerta ¢
insegura, a dano da trangitilidade social. Toda flexibilizagio de
regras juridico-positivas traz consigo esse risco, como ja venho
reconhecendo héd mais de uma década; mas a ordem processual
dispde de mcios para a corregio de eventuais desvios ou exage-
ros, inclusive mediante a técnica dos recursos, da agio resciso-
ria, da reclamagdo aos tribunais superiores erc.’® Além disso,
ndo estou a postular a sistematica desvaloriza¢do da aucroritas
rei judicatee mas apenas o cuidado para situagdes extraordindrias
e raras, a sercm tratadas mediante critérios extraordindrios. Cabe
aos juizes de todos os graus jurisdicionais a tarcfa de descober-
ta das extraordinariedades que devam conduzir a flexibilizar a
garantia da coisa julgada, recusando-se a flexibilizi-la sempre
que o caso ndo seja portador de absurdos, injusticas graves,
transgressdes constitucionais efc. No temo insistir no dbvig, ao
repetir que “o momento de decisfio de cada caso concreto & sem-
pre um momento valorativo™.

Relembro a referéncia ji feita 4 obra de autores norte-ameri-
canos, que, ao sustentarem a necessidade de flexibilizar a coisa
julgada, ressalvam a excepcionalidade dessa solugiio {“sio neces-
sariamente limitadas cssas excegdes 4 normal aplicagio dos prin-
cipios da coisa julgada. Elas dependem da presenga de razdes so-
ciais especificas ¢ importantes, para que a coisa julgada possa ser
desconsiderada” — supra, n. 121).

Aqui tem pertinéncia o reclamo, ja feito por estudiosos do
tema, & razoabilidade interpretativa como indispensavel critério
a preponderar quando tais valorag@es sfio feitas nos pronuncia-

56. Cfr. 4 instrumentalidade do processo, n, 36.3, pp. 359 ss.



236 A NOVA ERA DG PROCESSO CIVIL

mentos judiciais: o logos de lo razonable, da notéria e prestigiosa
obra de Recaséns Siches, quer que se repudiem absurdos agres-
sivos 4 inteligéncia e aos sentimentos do homem comum, sendo
absurdo erernizar injusticas para evitar a efernizagdo de incer-
tezas. O jurista jamais conseguiria convencer o fomem da rua,

p-ex., de que o no-pai deva figurar como pai no registro civil,

s6 porque ao tempo da agdo de investigacio de paternidade que
Ihe foi movida, inexistiam os testes imunolégicos de hoje ¢ o
juiz decidiu com basc na prova testemunhal. Nem o contrério:

ndo convenceriamos o fiomem da rua de que o filho deva ficar
privado de ter um pai, porque 20 tempo da agdo movida inexis-
tiam aquelas provas e a demanda foi julgada improcedente, pas-
sando inexoravelmente em julgado.

Homen da rna ¢ o homem simples, ingénuo ¢ destituido de

conhecimentos juridicos, mas capaz de distinguir entre o bem ¢ o

mal, o sensato ¢ o insensato, o justo e o injusto, segundo a ima-
gem criada por Piero Calamandrei (! womo della strada).

Para conferir efetividade 4 equilibrada flexibilizagiio da ga-
rantia da coisa julgada em relagfio 4 casos extremos, insisto tam-
bém na afirmagéo do dever, que a ordem politico-juridica outor-
ga ao juiz, de postar-sc como auténtico canal-de comunicagdo
entre os valores da sociedade em que vive ¢ os casos que jul-
ga.*’ Nio ¢ licito entrincheirar-se comodamente detrds da bar-
reira da coisa julgada ¢, em nome desta, sistematicamente asse-

gurar a eternizagfo de injustigas, de mcmEdOm de fraudes ou de
inconstitucionalidades.

O juiz deve ter a consciéncia de que a ordem juridica € com-
posta de um harmonioso equilibrio entre cerfezas, probabilida-
des ¢ riscos, sendo humanamente impossivel pensar no exercicio
Jurisdicional imune a erros. Sem a coragem de assumir racional-
mente certos riscos razodveis, reduz-se a possibilidade de fazer
justia. O importante é saber que onde ha riscos hi também meios
para corrigi-los, o que deve afastar do espirito do juiz o exagera-

51.1d, ib.
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do apego 4 perfeicdo e o temor panico 10s erros que possa come-
ter.*® O juiz que racionalmente negar a autoridade da coisa julga

da em um caso saberi que, se estiver errado, havera tribunais com
poder suficiente para reformar-lhe a decisdo. Deixe a vaidade de
lado e ndo tema o erro, sempre que estiver convencido da injusti-
¢a, da fraude ou da inconstitucionalidade de uma sentenga apa-
rentemente coberta pela coisa julgada.

133. remédios processuais adequados

A escolha dos caminhos m@n@:mag 4 infringéncia da coisa
julgada em cada caso concreto é um problema bem menor e de
solugdo ndo muito dificil, a partir de quando se accite a tese da
relativizacdo dessa autoridade — esse, sim, o problema central,
polémico ¢ de extraordinaria magnitude sistematica, como pro-
curei demonstrar. Tomo a liberdade de tornar a ligdo de Pontes
de Miranda e do leque de possibilidades que sugerc, como (a) a
propositura de nova demanda _qsm_ a primeira, desconsidcrada
a coisa julgada, (b) a resisténcia & exccugdo, por meio de cm-
bargos ou impugnacio a cla, ou de defesas informais na exce-
¢d0 de pré-executividade c {(c) a alegagio incidenter tantum cm
algum outro processo, inclusive em pegas defensivas.®

No, caso do ente estatal condenado a indenizar sem ter ocupa-
do imével alheio, depois do trinsito em julgado chegou a ser ce-
lcbrado entre as partes um negdeio juridico (transagio) ¢ a Fa-
zenda veio a juizo com pedido de anulagdo deste, simplesmentie
desconsiderando a coisa julgada anterior; o Superior Tribunal de
Justica aceitou a admissibilidade dessa via ¢ prestigiou a preten-
sdo fazendaria, porque o importante cra afastar o absurdo que a
auctoritas rei judicatee ia perenizando, No caso da avaliacio que
ficou desatualizada por causa da inflagio, alteragdes ocorridas na
ordem econdmica ¢ retardamento intencionalmente causado pelo
ente expropriante, o expropriado obteve do Supreme Tribunal
Federal a determinagiio de que se realizasse nova avaliagio no
mesmo processo da agdo expropriatéria. O menino uruguaio que
fora vitima de um fraudulento processo de investigagio de paterni-

58. Ob. cit., n. 33, pp. 288 ss,
59. Cfi. Tratado da agdo resciséria, § 18, n. 2, esp. p. 195.
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dade limitou-se a repetir em juizo a propositura dessa demanda,
aparentemente transgredindo o veto ao bis in idem, que ordinaria-
mente se imporia. A Fazenda que fora condenada duas vezes pelo
mesmo imével e satisfez a obrigagio na primeira das execucdes
instauradas, opds embargos 2 segunda delas ¢ esses embargos fo-
ram recebidos.

A casuistica levantada demonstra que os tribunais ndo tém
sido particularmente exigentes quanto & escolha do remédio téc-
nico processual ou da via processual ou procedimental adequa-
da ao afastamento da coisa julgada nos casos em exame. Em
caso de sentenca proferida sem a regular citagio do réu, admitiu
o Supremo Tribunal Federal que esse vicio tanto pode ser exa-
minado em agio resciséria, quanio mediante embargos & execu-
¢d0 ou impugnago, se for o caso (sentencas dotadas da cficicia
de titulo executivo) ou ainda em “agfio declaratoria de nulidade
absoluta ¢ insandvel da sentenga” (voto condutor: Min. Moreira
Alves).%® Para a hipétese especifica de desobediéncia as regras
do litisconsércio necessario unitario, também venho sustentan-
do essa ampla abertura de vias processuais, cabendo ao interes-
sado optar pela que mais lhe convenha — seja a agdo rescisd-
ria,®! mandado de seguranga se houver liqiiidez-e-certeza, agdo
declaratéria de ineficicia efc. (essas idéias estio em monogra-
fia sobre o tema do litisconsércio, referindo ¢ apoiando a juris-
prudéneia do Supremo Tribunal Federal).®2

A agdio auténoma a que alude o Supremo Tribunal Federal é
aquela sugerida por Piero Calamandrei, segundo o qual “o énico
meio adequado contra a sentenga nula serd a agfio declaratéria
negativa de certeza, mediante a qual, sem aportar modificagio al-
guina ao mundo juridico, far-se-4 declarar o cardter negativo que
o conteticdo da sentenga trouxe consigo desde o momento de sua

60. STF, Pleno, RE 97.589, 17.11.1982, rel. Moreira Alves, v.u., DJU
3.6.1983.

61. Liebman niega a admissibilidade da acdo resciséria nesse caso, porque a
sentenca seria inexistente e, sendo incxistente, niio haveria coisa julgada a de-
belar: ¢ff: “Nulidade da senitenga proferida sem citagfio do réu”, p. 183.

62. Cfr. Dinamarco, Litisconséreio, nn. 65 a 65.4, pp. 300 ss.

RELATIVIZAR A COISA JULGADA MATERIAL 2549

concepeio” % 0 Supremo, corrctamente, 2o aceitar o alvitre des-
sa agdo autdnoma nfo a toma como caminho Gnico para o resul-
tado pretendido.

134, acdo rescisdria

Outra legitima abertura ao reconhecimento da inconstitucio-
nalidade da coisa julgada em casos extremos pode ¢ deve ser o
redimensionamento da agdo resciséria ¢ dos limites de sua ad-
missibilidade. Ela ¢ tradicionalmente apontada como um remé-
dio rigorosamente extraordinario de infringéncia 4 coisa julga-
da material, reputada esta um valor a ser preservado a todo cus-
to ¢ sujeito a questionamentos apenas em casos verdadeiramen-
te extraordinarios. O rol das hipoteses de sua admissibilidade é
um numerus clausus (CPC, art. 485) ¢ os tribunais brasileiros
esmeram-se em afunilar a interpretac@o de cada um dos incisos
que tipificam as hipéteses de sua admissibilidade, sempre assu-
mida a premissa da prevaléncia do valor da seguranga juridica.
Na nova ordem de relativizagfio da coisa julgada material, é im-
perioso abrir os espiritos para a interpretagio dos incisos do art.
485 do Codigo de Processo Civil, de modo a permitir a censura
de sentengas on acorddos pelo prisma da constitucionalidade das
decisSes que contém — ou seja, impde-se a relativa e prudente
flexibilizagdo das hipéteses de admissibilidade da agfio rescisd-
ria, para que ela sirva de remédio conira os males de decises
flagrantemente inconstitucionais, ou fundadas em prova falsa, na
fraude ou no dolo de uma das partes cm detrimento da outra erc.

Dezenas de servidores de um ente estatal vieram a Justica e
obtiveram a vantagem funcional que pleiteavam, com trinsito em
julgado do acérddo que os favorecia, Qutras dezenas de servido-
res do mesmo cnle, ocupando a mesma situagio estatutaria que
aqueles outros, receberam julgamento desfavorivel, também com
trdnsito em julgado. Resultado pratico: na mesma funcio, na mes-
ma repartico ou até mesmo na mesina sala ou talvez trabalhando
4 mesma mesa, canvivem servidores integrados na mesmissima

63. Cfr. “Vizi della sentenza e mezzi di gravame”, n. 9, esp. p. 260.
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situagdio funcional, mas alguns percebendo remuneragiio sensivel-
mente inferior & dos outros. Nio ¢ necessario maior esforgo para
afastar essa revoltante quebra do principio constitucional da iso-
nomia, bastando interpretar o inc. V do art. 485 do Cédigo de
Processe Civil no sentido de permitir que, pelo fundamento da
violagdio & literal garantia da igualdade substancial (Const., art,
3% caput € inc. 1), em sede da agdio resciséria se abra caminho
para a concessio dos bencficios antes negados a um significativo
grupo de integrantes daquela categoria profissional.

135. ninhas preocupacées

Uma das razdes de meu empenho em descobrir ¢ propor um
critério geral para relativizar racionalmente a autoridade da coi-
sa julgada material € a tendéncia, que em vérias manifestacies
tenho visto, a buscar solugdes benéficas ao Estado sem pensar
nos adversarios dos entes estatais e em todos os sujeitos que, de
algum modo, tenham sua esfera de direitos comprimida pelos
rigores da coisa julgada. Repudio os privilégios dados pela lei
processual ao Estado, que reputo de indole fascista; sou um eri-
tico do Estado inimigo, que litiga e resiste em juizo com a cons-
ciéncia de nio ter raziio, abusando do direito de recorrer com o
objetivo de postergar a satisfagio de suas vitimas; reputo inde-
cente a pratica de legislar mediante medidas provisérias desti-
nadas a ampliar os privilégios do Estado em juizo ¢ combato as
repetidas indulgéncias dos juizes para com os entes estatais, a
dano da garantia constitucional da isonomia. Nesse quadro, ¢ de
esperar que ndo aceite nem endosse solugdes favoraveis ao Es-
tado, s6 porque favoraveis ao Estado — e isso justifica o grande
esforgo por uma reconstrugio dogmatica e conceitual muito s6-
lidae cocrente, a que me apliquei no presente estudo, evitando
casuismos. E indispensavel o estabelecimento de uma linha de
equilibrio, que favorega o Estado quando for ele o lesado por
decisdes absurdas, mas que também favorega quem quer que se
encontre em situagio assim — ou seja, postulo uma linha sem
qualquer engajamento com os interesses nem serpre justos nem
condizentes com o da populagio, com enorme freqiiéncia sus-
tentados pelos defensores estatais.
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O préprio Superior Tribunal de Justica, que no caso acima in-
dicado relativizou a coisa julgada em beneficio do Estado (supra,
n. 114}, em outra Turma radicalizou ao extremo essa autoridade,
ao dizer que “seria terrificante para o exercicie da jurisdicdo sc
fosse abandonada a regra absoluta da coisa julgada”, sendo fiber-
fadora a regra legal que a assegura {(CPC, art. 468). Tratava-se de
uma sentenga ja trinsita em julgado, afirmando a patemnidade de
uma pessoa em face de um suposto fillio, sem a realizagio do
exame de DNA. Tal exame, feito depois de consumada a coisa
julgada, veio a afastar essa paternidade, mas o Superior Tribunal
de Justica fez prevalecer a autoridade do julgado, nos termos ab-
solutos retratados na ementa.™ O resultado ¢ que, em homena-
gem 3o mito da seguranga das relagbes juridicas, aguela pessoa
arcard com todos os deveres de pai perante uma pessoa que nio €
seu filho e em relagéio ao qual provavelmente ndo nutre afeigio
alguma; os filhos legitimos daquela pessoa suportariio, no futuro,
uma partilha que aquinhoara o ndo-filho. Esse fortissimo prece-
dente jurisprudencial, que se alinha na postura tradicional em rela-
¢30 A ancloritas rei judicate ¢ portanto é uma manifestagio inte-
grada em determinado ambiente cultural, na minha dptica merece
a censura que merece o proprio pensamento tradicional e suscita
ainda uma vez, a preocupagdo em cquilibrar valores constitucio-
nais, sem dar peso absoluto a qualquer um deles. Vejo também
com muita preocupagio a relativa disposigio a favorceer o Esta-
do com a flexibilizagdo da coisa julgada, sem flexibilizd-la em prol
de outros sujeitos ou em face de valores ainda mals nobres que os
relacionados comn os interesses estatais puramente patrimoniais.

Animo-me, ne entanto, com um outro julgado relativamente
recente do praprio Superior Tribunal de Justica (47 T.), que admi-
tiu uma segunda agio de investigagio de paternidade entre as
mesmas partes, havendo a primeira sido julgada improcedente
por insuficiéncia probatdria. Ponderou o retator, Min. Sdlvio de
Figueiredo Teixeira, que 2o tempo do primeiro julzado o exame
de DNA niio cra ainda suficientemente divulgado, o que pode ter
diftcultado a defesa dos interesses do autor.%® Animam-me ainda
alguns pronunciamentos do Tribunal de Justica do Distrito Federal
¢ Territorios, em que a autoridade do julgado [oi corajosamente
relativizada, abrindo-se com isso caminho ao realista reexame de
uma relagio de paternidade. Proclamou o voto condutor do rela-

o4. Cfr. STI, 32 T, REsp n. 107.248, j. 7.5.1998, rel. Menczes Dircito, vou.,
DJU 29.6.1998, p. 160.
G3. Cfrr ST3, 4 T., REsp n. 226.436, j. 28.6.2001, rel. Sélvio Figueiredo
Teixeira, vu., DJIJ 4.2.2002, p. 370.
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tor em um desses casos, des. Valter Xavier, ser “imperativo que
0s registros piblicos traduzam a cfetiva realidade das coisas™ ¢
disse ainda que “o interesse piblico, no caso, prevalece em face
do interesse particular ou da estabilidade das decisoes judicias™.

Se tiver razdo no que sustento, terei chegado a uma visdo sis-
tematica da relativizacio da coisa julgada segundo critérios que
em primeiro plano sdo objetivos — despontando sobretudo o da
prevaléncia de certos valores, constitucionalmente resguardados
tanto quanto a coisa julgada, os quais devem prevalecer mesmo
com algum prejuizo para a seguranga das relagées juridicas. Dai
aceitar a idéia da coisa julgada inconstitucional, que assenta na
premissa da harmoniosa convivéncia entre todos os principios e
garantias plantados na ordem constitucional, nenhum dos quais
pode ser tratado como absoluto. A posicio defendida tem apoio
também no equilibrio, que ha muito venho postulando, entre
duas exigéncias opostas mas concilidveis — ou seja, entre a exi-
géncia de cerfeza ou seguranga, que a autoridade da coisa Jul-
gada prestigia, e a de justica e legitimidade das decisGes, que
aconselha ndo radicalizar essa autoridade. Nessa linha, repito: a
ordem constitucional néo tolera que se elernizem injusticas a
prefexto de néo efernizar litigios.

A Tinha proposta ndo vai ao ponto insensato de minar impru-
dentemente a auctoritas rei judicate ou transgredir sistematica-
mente o que a seu respeito assegura a Constituicio Federal e dis-
pdc a lei. Propde-se apenas um trato extraordindrio destinado a
situacdes extraordindrias com o objetivo de afastar absurdos, in-
Justicas flagrantes, fraudes e infragdes 3 Constitui¢do — com a
consciéncia de que providéncias destinadas 2 csse objetivo de-
vem ser 1o excepcionais quanto é a ocorréncia desses graves in-
canvenientes. Nio me move o intuito de propor uma insensata
inversdio, para que a garantia da coisa julgada passasse a operar
€M casos raros e a sua infringéncia se tornasse regra geral.

136. enr defesa da tese

E muito compreensivel que uma tese dessa magnitude siste-
matica, colidente com pensamentos solidificados na cultura do
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processualista ao longo de milénios, cause preacupacdes entre
os estudiosos e gere resisténcias e reacdes. Encaro essas reacdes,
mesmo as mais aguerridas ou mesmo virulentas, cormo manifes-
tagGes em defesa daqueles dogmas tradicionais, ainda quando
formuladas por estudiosos de reconhecidas posigdes vanguardei-
ras. Estou também seguro de que, estando tudo ainda muito no
comego, desses debates travados entre pessoas empenhadas em
convencer, mas também honestamente dispostas a serem con-
vencidas, poderdo surgir luzes para o aprimoramento da tese,
para seu redirecionamento segundo principios ¢ conveniéncias
legitimas ou também — e por que ndo? ~ para sua rejeicio total,
como algo imprestavel ¢ socialmente pemicioso. Vamos, pois,
debater com os pés no chio, sem radicalismos, sem obsessivo
apego 2o0s dogmas ¢ também sem imprudentes entusiasmos ino-
vadores,

O mote central dos opositores da teoria relativizadora é sua
suposta incompatibilidade com o valor seguranca juridica, que
constitui objeto da garantia constitucional do julgado.5¢ Mas, na
linha do que venho dizendo, essa objegfio s6 scria decisiva, ou
talvez irrespondivel, se a seguranga juridica fosse o tinico valor
protegido constitucionalmente, ou se fosse ela, por si mesma, o
bem maior do qual dependesse a vida e a felicidade das pessoas.
Como tudo no Estado democratico de direito, o valor seguranca
€ preservado na medida de sua aptiddo a realmente proporcio-
nar paz de espirito e estabilidade nas relagdes juridicas, sempre
em clima de dwe process of law;, mas nio é legitimo alimentar a
paz de espirito e a estabilidade nos negocios do vencedor com o
sacrificio de outros valores também protegidos constitucional-
mente, quando o valor sacrificado seja de mais elevada relevan-

66. Assim, p.ex., Botelho de Mesquita, 4 coisa julgada, n. 2, p. 101; Flavio
Luiz Yarshell, A¢do rescisdria, n. 81, p. 256; Barbosa Morcira, “Consideracdes
sobre a chamada refativizacde da coisa julgada®, in Revista Dialética de Direi-
fo Processual, n. 22, pp. 91-111; Ovidio Baptista da Silva, “Coisa julgada rela-
tiva?”, Revista de direito processual civil, n. 30, Nelson Nery Ir., Teoria geral
dos recursos, n. 3.8.8, p. 505; Araken de Assis, “Eficdeia da coisa julgada in-
constitucional”, in Revista Juridica, n. 301, pp. 7-29.
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cia social, politica, econfmica, ética ou humana que a prdpria
seguranca juridica. Ou seria esta o dnico ou supremo valor ¢cm
uma sociedade?

O que acaba de ser dito constitui, como se percebe, o nicleo
da tese gerada pelo Min. José Delgado e a substincia da posi-
¢8o que venho assumindo. Mas os opositores manifestam temo-
res relacionados com a falta de pardmetros objetivos para os jui-
zos de comparagdo entre valores, a serem feitos por juizes e tri-
bunais. Seria perigoso e inscguro, dizem ou raciocinam, fran-
quear a0 Poder Judicidrio um larguissimo poder de apreciagfo,
com o risco de abrir-se campo a inconvenientes subjetivismos
ou personalismos incompativeis com as balizas do Estado-de-
direito € ao due process of law porque supostamente capazes de
reduzir a nada a seguranga juridica. Mas, vendo agora as coisas
exclusivamente por esse aspecto, algum grau de subjetivismo é
sempre indispenséavel, ou inevitavel, nas decisdes judicidrias. A
propria ordem jurfdica positiva outorga aos juizes grandes e sig-
nificativos poderes de decisfo segundo as peculiaridades do
caso, como nesta sugestiva exemplificaciio:

a) o Supremo Tribunal Federal tem o poder de fixar discricio-
nariamente o termo inicial da ineficicia de uma lei declarada
inconstitucional, s¢ja em sede de acfo direta (lei n. 9.868, de
10.11.99, art. 27), scja mesmo no controle difuso. Niio h4 pari-
metros constitucionais ou legais definidores das hipdteses ou li-
mites em-que isso serd feito, sendo certo que, se os houvesse,
seriam sempre imperfeitos;

b) tem também o poder de avaliar a repercussdo geral como
requisito de admissibilidade do recurso extraordinario, negan-

67. Cfr: STF, Pleno, RE 197.917, j. 6.6.02, rel. Mauricio Corréa, m.v., DJU
7.5.04; STF, 1* T,, RE n. 147.776, j. 19.8.98, rel. Scpiifveda Pertence, v.u.,
DJU 19.06.98; STF, 1* T, REsp n. 511.478, j. 20.11.03, rel. Luiz Fux,
v, DJU 19.12.03. E também a lei pela qual as siimulas vinculantes sfio discipli-
nadas em nivel infraconstitucional da ao Poder Judiciario (no caso ao Supremo
Tribunal Federal} o poder de “restringir os efeitos vinculantes ou decidir que sé
tenha cficicia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranca
Juridica ou de excepcional interesse piblico” (lei n. 11.457, de 19.12.06, art. 4¢).
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do-lhe conhecimento quando a avaliagfo for negativa (Const.,
art. 102, § 3%, red. EC n. 45, de 8.12.04). Essa disposigdo, trazi-
da ao nivel infraconstitucional pela lei n. 11.4138, de 19 de de-
zembro de 2006, permite que as prdprias Turmas, sentindo que
o caso ndo apresenta “questdes relevantes do ponto de vista eco-
ndmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interes-
ses subjetivos da causa”, deixem de conhecer do recurso extra-
ordinario (CPC, art. 543-A, § 19);

c) controle algum ha, pelo Supremo Tribunal Federal ou Su-
perior Tribunal de Justiga , sobre as decisdes tomadas pelo juiz
por eqilidade, como quando ele dimensiona alimentos (CC, art.
1.694, § 19) ou sopesa circunstincias ao atribuir a guarda de fi-
Tho a um dos genitores (CC, art. 1.612, parte final);

d) idem quanto ao poder conferido pelo Codigo Processo Ci-
vil ao juiz, de formar seu livre convencimento quanto aos fatos
¢ provas (CPC, art. 131}, sem possibilidade de controle pelos
orgdos de superposicio mediante o recurso cspecial ou extraor-
dinério (Sumula 7 STJ); sem essc controle cstiio, igualmente, os
juizos interpretativos de contratos, os guais sempre sdo também
movidos por algum grau de subjetivismo (Samuta 5 STJ);

e) o Codigo de Processo Civil faz direto reclamo a cultura do
juiz, ou-a suas mdximas de experiéncia, ao mandar que o juiz
valore os fatos aplicando “as regras de experiéncia comum sub-
ministradas pela observagio do que ordinariamente acontece”
(art. 335);

f) € necessariamente indeterminado o conceito de jurispru-
déncia dominante, como critério para a tomada de decisdes mo-
nocraticas pelo relator (CPC, art. 557, caput € § 19-A);

g) a propria interpretaciio dos fextos do dircito positivo, por
juizes de todos os graus, ¢ sempre comandada por algum grau
de subjetivismo ou, mais profundamente, por premissas valora-
tivas inerentes a cultura do juiz.

Eis o ponto.

Como ser vivente em sociedade, o juiz tem o dever funcional
de descobrir nos textos legais, & luz dos fatos sobre os quais ¢
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chamado a decidir, a norma que efetivamente corresponda aos
sentimentos, anseios e valores da nagiio da qual faz parte —
atuando, como venho dizendo, como auténtico canal de comu-
nicagdo entre o espirito da nagfo ¢ os casos que deve julgar.
Assim sdo as coisas da justia e ndo hd como fugir 4 influéncia
dos dados culturais, especialmente os de cunho ético ou valora-
tivo, nas decis@es judicidrias — sem que isso contenha autoriza~
¢40 a desbordar a uma incontrolada liberdade do juiz nem signi-

fique ades@o 4s inseguras utopias da escola do direito livre. HA
limites.

O mais visivel desses limites é a pluralidade de graus de exa-
me (mais que duplo grau de jurisdigdo), inerente & cultura juri-
dica romano-germénica e notoriamente vigente no ordenamento
processual e judicidrio deste pais. Uma sentenga ou decisfio do
Juiz de primeiro grau poderd sempre ser levada a reexame em
grau de apelagéio ou agravo de instrumento. Uma interpretagio
transgressiva & Constitui¢do Federal ou 4 lei federal infracons-
titucional poderd ser submetida ao crivo do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justiga. Mas, prosseguem os
opositores, & quais freios ou limites ¢stfio sujeitos os juizes que
atuam nesses tribunais? Quis ipsos custodes custodieni?

N&o héa uma resposta objetiva a essa indagaggo. A tnica res-
posta estd na crenga que devotamos s institui¢@es do pais e,
particularmente, aos juizes dos quais dependem os nossos inte-
resses, 0S nossos patrimdnios, a nossa liberdade e as nossas pré-
prias vidas. Teria razfo Calmon de Passos ao manifestar uma
grande desconfianga no Poder Judicidrio brasileiro, dizendo que
o alargamento de horizontes para a liberdade de apreciagdo ju-
dicidria equivaleria a por uma “arma na m#o de sicirios”? Esse
pensarmento, expresso em oposicdo as aberturas ¢ flexibilizagGes
inerentes 2 teoria da instrumentalidade do processo,’® é a mais
veemente de todas as manifestagSes de desconfianga nos juizes,
de que tenho conhecimento. Mas até que ponto seria possivel

68. Cfi: “Instrumentalidade do processo e devido processo legal”, n. 2.4,
esp. p. 66.
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tornar objetivos os julgamentos, sem interferéncias valorativas
de cunho humano e sobretudo cultural?

A propria clausula due process of law, que constitui pano de
fundo de todo discurso em torno da seguranga juridica, ¢ em si
mesma propositalmente vaga e insuscetivel de precisagdes ob-
jetivas; limita-se a doutrina especializada a dizer que ela é com-
posta de “numerosas limitagdes ao poder do legislador” (e, di-
gamos nds, do juiz),%? sem se animar a esclarecer quais limita-
¢Oes sdo essas, precisamente porque o conceito de due process
€ necessariamente plastico e sua aplicagdo depende invariavel-
mente dos valores a serem considerados e das circunstincias
concretas de cada caso. Estamos diante de um auténtico concei-
fo juridico indeterminado e, se alguém tem o poder de esclare-
cer-lhe o significado em cada caso, esse alguém s6 podem ser,
em ultima ratio, os juizes.

Na experiéncia norte-americana € conhecida a manifestagio do
Tuiz Frankfurter, onde se 1& essa passagem: “o due process ndo
pode ser aprisionado nos traigoeiros limites de férmula alguma.
Representando uma profunda atitude de justiga entre homem e
homem e nfio especificamente entre o individuo e o Governo, o
due process ¢ composto pela histdria, pela raziio, pelas trilhas de
julgamentos pretéritos e pela firme confianca na forga da fé de-
mocrdtica que professamos™.’® Na doutrina brasileira essa idéia
¢ reafirmada pela palavra do tributarista Antonio Roberto Sam-
paio Ddria, especialmente na frase: “o contedo substantivo de
due process &, pois, e deve continuar, insuscetivel de confinamen-
tos conceituais™.”

Quase chegamos, com isso, a reduzir nossa angustiosa polé-
mica a uma verdadeira questdo de fé — fé na democracia, fé no
Poder Judiciario. Sem essa fé, adeus Justiga, porque jamais con-

69. Cfi:, entre outros, Joseph Bockrath, Droit constitutionnel, nn. 99-103,
pp- 76-80; Steven H. Gifis, Law dictionary, verbete dite process of lmw, pp.
149-150,

70. Apud Steven H. Gifis, Law dictionary, pp. 149-150.

T1. Cfr. Direito constitucional tributério e "due process of lmv™, n. 12, esp.
p. 33.
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seguirfamos tornar t3o objetivos os julgamentos, que nada so-
brasse para a apreciagio subjetivo-cultural dos juizes. Sem fé nfio
hd vida. Sem fé em Deus nio teriamos uma vida espiritual, sem
fé na sociedade ou na familia ndo teriamos como conviver, sem f&
no cirurgifo ndo Ihe entregariamos a vida de um familiar, sem
f€ ndo teriamos sequer certeza de nossa prépria identidade; sem

fé nos juizes pensariamos em reduzi-los a meros robots progra-

mados com férmulas e subférmulas e habilitados a nos dispen-
sar uma cartela com a decisfio da causa, sem sensibilidades as
agruras das partes, sem inteligéneia ¢ sem a percep¢io de dife-
rencas que a lei jamais conseguira prever.

Por isso € também que venho manifestando oposicio a uma
possivel idéia de dotar o direito infraconstitucional de normas
destinadas a flexibilizar 2 garantia constitucional da coisa Jjul-
gada. Ha quem pense de modo diferente, mas a extrema excep-
cionalidade das situaces em que se legitima essa flexibilizagio
desaconselha a estereotipacio legal de novas hipéteses de ad-
missibilidade da agdio resciséria ou de fundamentos rescinden-
tes sujeitos a prazos mais longos. Af, sim, terfamos a institucio-
nalizagdo do enfraquecimento da garantia constitucional do jul-
gado; a acfo rescisoria brasileira j4 é larga demais. Por outro
lado, jamais o legislador seria capaz de vaticinar casos, e tantos,
€ tdo heterogéneos e surpreendentes, que nenhum ficasse fora
de suas previsdes. A riqueza da dinfimica do direito e das cria-
¢Oes jurisprudenciais reside precisamente nisso, na aptiddio a
encontrar solugdes adequadas a casos particulares nio previstos
em lei, mantendo a fidelidade aos principios sem permitir a con-
sumag¢io de absurdos.

Nem a prépria inconstitucionalidade de uma decisso, quando
desacompanhada dos inconvenientes axiolégicos de que vou fa-
Iando ¢ dos quais vem falando ha mais tempo o Min. José Delga-
do, deve ser suficiente para autorizar a relativizagdo, flexibiliza-
¢do, afastamento, ou seja 13 o que for, da coisa julgada ou de sua
garantia em relagdo a casos concretos. Sem o confronto com um
valor de maior significado social, politico, econémico ou huma-
no, uma decisdo contrira a Constitui¢io € portadora de um error
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in judicando come qualquer outra, sendo sujeita, no méximo, a
revis3o pela via da agfio rescisoria, Nisso reside minha razio de
discordancia em relagfio a tese de Paulo Otero, da qual dei noti-
cia no presente estudo, assim como a afirmagdo de Humberto
Theodoro Jr. de que “a coisa julgada ndo deve servir de empeci-
tho ao reconhecimento da invalidade da sentenca proferida em
contrariedade 4 Constitui¢io Federal™”™ — porque, quando lida
isoladamente, essa frase d4 ao menos a impressio de que, no pen-
samento do prestigioso Mestre, o vicio de ser proferida em con-
traricdade 4 Constituigio seja suficiente para desautorizar a for-
macio de coisa julgada sobre a sentenga. Insisto em que minha
proposta ¢ de inviabilizar a incidéncia da auctoritas rei judicata
sobre sentengas que hajam violado valores constitucionalmente
protegidos, que sejam de nivel mais elevado e significativo que a
propria seguranca juridica.

Também n#o h4 sinais de motivos para temer um verdadeiro
festival de relativizagGes, flexibilizacdes, desconsideragdes efc.
da garantia constitucional da coisa julgada. Contam-se nos de-
dos os casos em que os tribunais, notadamente o Superior Tri-
bunal de Justi¢a, vém praticando essa técnica destinada a presti-
giar valores mais elevados que a seguranca juridica. Também
néo € justo ver nessa tese uma tendéncia totalitaria de protegio
aos interesses do Estado em detrimento da populagiio. Houve
uns poucos casos de decisdes favordveis a entes puiblicos, nos
quais o absurdo da decisdo passada em julgado era gritante, mas
também houve outros em que se tratava de reconhecer o pai a
uma pessoa a quem havia antes sido negado por insuficiéncia
das técnicas biologicas de aferi¢iio da paternidade ao tempo em
que foram julgados.

De minha parte, dou o depoimento de haver trés vezes recusa-
do o encargo de elaborar parecer sustentando a relativizagio da
coisa julgada em casos concretos, assim agindo em confirmagio
do carater excepcional que venho desde o inicio sustentando; mas
emiti um parecer em sentido contrério, que foi acolhido pela Jus-
tica, em um outro caso no qual combati a concreta relativizagsio.

72 Cfr. “A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos para seu contro-
le”, passim e n. 12, esp. pp. 160-161,
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