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1. Introducéo

Um dos temas mais instigantes da dog-
matica processual hodierna consiste na va-
lidade e sustentacdo de decisdes judiciais
definitivas que apresentam contornos de
inconstitucionalidade. Refere-se, nessa ve-
reda, a pronunciamentos jurisdicionais nao
mais passiveis de serem vergastados por
recursos ordinarios ou excepcionais e que
adquirem carater de definitividade ao vesti-
rem o manto da coisa julgada material.

Neste trabalho, por intermédio da revi-
sdo da bibliografia existente sobre o tema,
bem assim da andlise da evolucao jurispru-
dencial, discutem-se as condic¢6es, hipdte-
ses e alternativas existentes para o aperfei-
¢coamento normativo da questdo. Buscam-
se respostas para o nivel desejavel de flexi-
bilizagdo da coisa julgada que apresenta
vicios de inconstitucionalidade, por meio do
contraponto entre a seguranga juridica, de
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um lado, e a justi¢a e adequagédo das deci-
sdes a Constituicao Federal, de outro.

A questdo coloca-se sob diversos mati-
zes e proporciona multiplas abordagens
metodoldgicas. In limine, convém ressaltar
gue a tradicdo processual péatria, ampla-
mente orientada pela tradi¢gdo romano-ger-
manica, atribui ao instituto da coisa julga-
da uma natureza quase absoluta, estando
disseminadas no meio juridico expressdes
como “a coisa julgada faz preto do branco”
e torna “redondo o que era quadrado”, cor-
respondentes a remotos adagios romanos
como “res judicata facit de albo nigrum” ou,
em outros termos, “falsum in verum” . E tare-
fasingela diferenciar a forma de tratamento
conferida ao tema entre os pretdrios nacio-
nais e ajurisprudénciaanglo-saxa, substan-
cialmente mais permeéavel a avalia¢es mais
criticas acerca dos efeitos provenientes da
autoridade da coisa julgada.

Tem-se claro, nos dias atuais, diante da
multiplicidade de hipoéteses e situacdes liti-
giosas passiveis de serem levadas a apreci-
acdo do Poder Judiciario e do crescente ci-
poal de processos em tramitagdo em todos
os graus de jurisdigdo, que as possibilida-
des de decisfes injustas e infringentes dos
ditames constitucionais séo significativas.
O sistema recursal, prejudicado pela anali-
se muitas vezes perfunctoria das questfes
trazidas aos autos, imposta para se dispo-
nibilizar uma tutela menos tardia aos juris-
dicionados, por vezes se mostra pouco efi-
caz na desconstituigdo desses pronuncia-
mentos judiciais.

Ha variadas situagdes em que se impde
uma discussdo doutrinaria e jurispruden-
cial acerca da mantencga da deciséo judicial
posta em ddvida diante da Lei Maior. A
mais evidente delas é aquela fundamenta-
da em dispositivo de lei fulminado de in-
constitucionalidade pelo Pretério Excelso,
apos o transito em julgado da decisdo. Caso
diametralmente oposto é a decisao judicial
em que o0 magistrado, ao motivar o decisum,
afasta a incidéncia de determinada norma,
por suposta inconstitucionalidade, e, ap6s,

sobrevem decisdo do Supremo Tribunal
confirmando a constitucionalidade da nor-
ma. Essas sdo hipoteses em que a analise
apresenta enfoque objetivo, pautada na hie-
rarquia funcional das decisfes judiciais.

N&o se pode desconsiderar, sem embar-
go, aexisténcia de inUmeras outras possibi-
lidades de confronto direto entre a res
iudicata e regras ou principios constitucio-
nais, sem que haja participagdo da Supre-
ma Corte na defini¢do do direito constituci-
onal aplicavel. Inegavelmente, esses casos
projetam uma carga superior de subjetivi-
dade, sendo de muito maior complexidade
a definicéo, de lege ferenda, do grau deseja-
vel de eventual flexibilizagdo da autorida-
de da coisa julgada.

2. Hipoteses faticas de coisa
julgada inconstitucional

Algumas possibilidades ja sdo bastante
exploradas pelos autores que se enveredam
pelo tema. Caso classico é o do servidor pu-
blico que obtém determinada vantagem pe-
cunidria na Justica e, uma vez transitada
em julgado a decisdo, esta assegurado seu
direito de forma definitiva. Um colega seu,
exercente do mesmo cargo e fung¢éo e com o
mesmo tempo de servico publico, vai ao Ju-
diciario colimando a obten¢do da mesma
vantagem, porém, distribuida sua causa a
outro magistrado, tem negada essa preten-
sd0, em decisdo que também transita em jul-
gado. Entre a primeira e a segunda decisdo
judicial definitiva, o Supremo Tribunal Fe-
deral pronuncia-se pela inconstitucionali-
dade da vantagem pecuniaria.

Cria-se, pois, um fato de grande perple-
xidade, eis que servidores na mesma situa-
¢do juridica perceberdo diferentes remune-
racdes apenas em decorréncia da atuagdo
do Estado-Juiz.

A nocdo prevalente de justica ndo é ob-
servada no caso citado quando a solugéo
judicial advém de mera mudanca ou diver-
génciajurisprudencial, como costuma ocor-
rer com indesejavel freqiiéncia. Muitas ve-
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zes, o simples momento de ajuizamento da
demanda determina seu sucesso ou fracas-
so0. Observe-se que nao se esta a referir a si-
tuag6es em que o servidor perde ademanda
em virtude de negligéncia processual, por
exemplo deixando de recorrer quando tinha
essa faculdade.

Além disso, é inegavel o interesse publico
na questdo, porquanto, no caso narrado, o
erario é onerado a cada més por pagamentos
gue a Corte Suprema ja decidiu indevidos.

Outro exemplo classico é fornecido por
acOes de investigacdo de paternidade pro-
postas e apreciadas antes dos atuais exames
periciais, que possibilitam, mediante a aferi-
cdo do coédigo genético, identificar a ascen-
déncia com grande precisdo. E possivel que
pronunciamentos definitivos daJustiga sejam
contrariados pelos novos exames. Para o
Ministro José Delgado (In NASCIMENTO,
Carlos Valder do, 2003, p. 97),

a sentenca transita em julgado, em
épocaalguma, pode, por exemplo, ser
considerada definitiva e produtora de
efeitos concretos, quando determinar,
com base exclusivamente em provas
testemunhais e documentais, que al-
guém é filho de determinada pessoa
e, posteriormente, exame de DNA com-
prove o contrario.

Nessas situagfes, persiste o interesse
indisponivel, afeto aos direitos de persona-
lidade, de a representacdo juridica da filia-
¢do ser condizente com a realidade material.
Desnecessario mencionar que as relacfes de
parentesco ddo azo a inimeras outras rela-
¢des juridicas, mormente na seara do Direi-
to de Familia e das Sucessdes. Indaga-se,
pois, nessas hipéteses, como o Estado pode,
a pretexto de estabilizar umarelagéo juridi-
ca, desconhecer a existéncia de flagrante
inconsisténcia da decisdo judicial transita-
da em julgado, provocando nitidos e sérios
danos aos direitos de personalidade dos
envolvidos.

Muito ja se discute, também, sobre cau-
sas que versam sobre desapropriagéo indi-
reta. Nesse contexto, foi firmado importante

precedente jurisprudencial, no egrégio Su-
perior Tribunal de Justica, em julgado de-
corrente de substancioso voto da lavra do
Ministro José Delgado (Recurso Especial —
RESP - 240.712/5SP, 15.02.2000).

O Estado de Sao Paulo, vencido em pro-
cesso por desapropriacdo indireta e conde-
nado a pagar débito decorrente de desapro-
priacéo, fez acordo com os credores visan-
do ao parcelamento da obrigagdo. Tempo
apos, ingressou em juizo com uma acéo de-
claratéria de nulidade de ato juridico cumulada
com repeticdo de indébito. Alegou, na ocasido,
a existéncia de erro no julgamento da acéo
de desapropriagdo, provocado por incorre-
cdo da prova pericial, visto que a &rea desa-
propriada ja pertencia ao Estado e ndo aos
autores da desapropriagdo indireta.

Foi concedida, em primeiro grau, tutela
antecipatoria sustando os pagamentos su-
postamente devidos pelo Estado, decisdo
vergastada e reformada em sede de agravo
de instrumento pelo Tribunal Estadual. No
processamento do recurso especial, o Rela-
tor votou pelo restabelecimento da tutela de
urgéncia, malgrado a existéncia de transito
em julgado da decisdo original. Por trés vo-
tos a dois, o posicionamento do Relator foi
adotado pela Corte Superior, constituindo-
se verdadeiro acordédo paradigma da relati-
vizacdo da autoridade da coisa julgada.

Embora se trate de decisdo de caréater
precario, vislumbra-se que foi prestigiado o
interesse publico, jungido ao mandamento
constitucional da justa indenizagédo, em
caso classico que bem demonstra como os
Tribunais mostram-se reticentes na revisao
dejulgados que, claramente, sdo eivados de
vicios substanciosos. Afinal, ndo obstante
asevidéncias, dois ministros houveram por
bem algar a autoridade da coisa julgada a
patamar inalcancavel e inatingivel, dotan-
do-a de efeitos absolutos.

Parailustrar, convém reproduzir passa-
gem do Voto vencido do Min. Humberto
Gomes de Barros:

... 0 fato é que essa sentenca transitou
em julgado. O instrumento constitu-
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cionalmente apropriado para enfren-
tar essa sentenca ndo foi utilizado
oportunamente. O valor pode ser alto,
mas precisamos atentar para a segu-
ranga das decis@es judiciais. Este é o
valor mais alto de todos. Essa deciséo
judicial pode até ser defeituosa. E ne-
cessario porém que tenhamos alguma
regra para ter como sélida, como irre-
versivel, uma deciséo judicial. Se der-
mos elasticidade ou uma amplitude
maior a inseguranca da deciséo judi-
cial, creio que o Estado de Direito bra-
sileiro estara comprometido... Nao vejo
como, sem magoar profundamente o
instituto constitucional da coisa jul-
gada, rescindir a Sentenga mediante
simples acdo declaratéria, iniciada no
juizo singular.

Sé&o possiveis inimeros outros exemplos
de decisbes definitivas em que cabe a dis-
cussdo acerca de sua imutabilidade. Boa
parte delas é albergada nos diversos ramos
do Direito Publico, quando o interesse geral
atuanosentido de questionar as conseqUién-
cias dos julgados. E o caso de decisdes que
livram contribuintes de exa¢es tributarias
as guais sdo posteriormente declaradas
constitucionais pelo Supremo Tribunal.

José Delgado (In NASCIMENTO, Carlos
Valder do, 2003, p. 101) arrola enorme nu-
mero de hipdteses em que as decisdes defi-
nitivas afrontariam a Constituicdo Federal.
Algumas delas sdo: 1) que impeca alguém
de associar-se ou de permanecer associado,
2) que nulifique o direito de heranga, 3) que
impeca a atuacéo de cultos religiosos, 4) que
inviabilize aaposentadoria do trabalhador,
5) que considere eficaz e efetiva divida de
jogo ilicito e, por fim, 6) que legitime a viola-
céo do sigilo da correspondéncia.

3. Principios norteadores do
sistema juridico nacional

O exame de alguns dos principios basi-
lares da ordem juridica brasileira facilita a
devida compreensdo dos pressupostos e

fundamentos dos preceitos legais, da dou-
trina processualista e dajurisprudéncia ati-
nente ao tema vertente. Sao os principios,
em especial aqueles presentes na Constitui-
cdo Federal, que fornecem os alicerces es-
senciais para a dinamica da Ciéncia Juridi-
ca. Tendo isso em mente, mister que a defi-
nicdo das situacdes e hipoteses em que a
coisa julgada deve ou néo prevalecer evi-
dencie conformidade com os principios ge-
rais de direito.

Para Lopes (2003, p. 7), 0s principios ju-
ridicos envolvidos na questdo séo: propor-
cionalidade (razoabilidade), democracia,
hierarquia das normas, legalidade, isono-
mia, separacdo de poderes, moralidade pu-
blica, dignidade da pessoa humana, meio
ambiente ecologicamente equilibrado, aces-
so aordem juridica justa e repudio afraude e
ao erro grosseiro. A continuagéo, destacam-
se alguns principios, mais diretamente rela-
cionados a concepcao do presente trabalho.

3.1. Equilibrio entre os Poderes constituidos

A Constituigdo Federal definiu um siste-
ma de distribui¢cdo de poderes traduzido
pela classica assertiva de freios e contrape-
sos (“checks and balances™), ao determinar
controles mutuos entre os Poderes Executi-
vo, Legislativo e Judiciario. Nesse sentido,
nenhum dos Poderes pode lograr posicao
de destaque acentuado na estrutura organi-
ca e funcional do Estado. Essa é uma das
razdes por que se questiona o fato de deci-
sdes judiciais, relativamente a lides trazi-
das a sua apreciagdo, desconhe¢am ou vio-
lem dispositivos dotados da mais alta hie-
rarquia normativa, eis que presentes na
Constituicao Federal, e adquiram status de
imutabilidade.

Negar a discussdo equivaleria a alcar a
funcdo jurisdicional acima do proprio po-
der constituinte, ja que as violagdes consti-
tucionais estariam sacramentadas pelo pro-
prio sistema juridico, de tal maneira que, ao
Judiciario, restariam prerrogativas, pouco
defensaveis, de afastar a incidéncia de dis-
positivos de indole constitucional, para ca-
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sos concretos. No limite, os magistrados in-
vestir-se-iam de verdadeiro poder constitu-
inte originario, bastando, para tanto, prola-
tarem decisdes inconstitucionais, as quais,
decorrido certo interregno, estariam conso-
lidadas, ndo podendo ser reformadas. Evi-
dentemente, amatriz constitucional ndo lhes
outorga essa legitimidade.

Mencione-se também que, aos membros
do Judiciario, a ordem juridica reserva a
magna fungdo de exercer o controle juris-
dicional das atividades legislativas e admi-
nistrativas. Trata-se daquilo que a doutrina
administrativista denomina controle ju-
risdicional dos atos administrativos e le-
gislativos. De acordo com Mello (1999, p.
170):

o Poder Judiciario, a instancias da
parte interessada, controla, in concre-
to, a legitimidade dos comportamen-
tos da Administracdo Publica, anu-
lando suas condutas ilegitimas, com-
pelindo-a aquelas que seriam obriga-
torias e condenando-a aindenizar os
lesados, quando for o caso.

O Poder Judiciario atua no controle da
legalidade dos atos administrativos e, tam-
bém, como se s6i assinalar, como verdadei-
ro “legislador negativo”, ao exercer o con-
trole repressivo de constitucionalidade das
normas, maxime por intermédio do Supre-
mo Tribunal Federal. Tendo por premissas
asupremaciae arigidez constitucional, esse
controle avalia a adequacdo das normas
editadas pelos Poderes Legislativo e Execu-
tivo ao sistema constitucional. Ora, cioso que
é dessa relevante prerrogativa, torna-se in-
justificavel para o Judiciario a defesa do ca-
rater absoluto da coisa julgada quando em
desconformidade com as préprias normas
constitucionais, cuja defesa Ihe é propria.

Por esse enfoque, recomenda-se cautela
no tratamento excessivamente dogmatico
apregoado por muitos processualistas aos
efeitos imutaveis da coisa julgada. A super-
veniéncia e a perenizacdo de decisées judi-
ciais flagrantemente inconstitucionais ndo
encontram arrimo nos postulados que re-

gem a distribuicdo das funcdes politicas do
Estado Nacional.

3.2. Constitucionalidade

Um dos postulados mais difundidos pela
Ciéncia Juridica, sedimentado no inicio do
século XX por Hans Kelsen, com sua céle-
bre piramide normativa, é a supremacia da
Constituicdo no ordenamento juridico. Com-
pete & Constituicdo, como norma primaria
da producéo juridica, identificar as fontes
de producéo normativa e determinar a vali-
dade e eficicia de cada uma delas. Tornou-
se classica no mundo juridico a assertiva
segundo a qual “contra a Constitui¢cdo nada
prospera, tudo fenece”.

Constata-se assim, que a Constitui¢do é
avertente de todas as normas emanadas do
Estado, devendo estas, necessariamente,
sujeitar-se a esse principio hierarquico, sob
pena de desfigurar todo o edificio construi-
do paraemprestar validade e eficaciaacada
umadas regras juridicas. A decisdo judicial
pode ser caracterizada como norma juridi-
ca, aplicavel as partes envolvidas na rela-
¢éo juridica processual®. O préprio ordena-
mento corrobora essa assertiva, ex vi do art.
468 do Cdédigo de Processo Civil (CPC): “A
sentenca que julgar total ou parcialmente a
lide tem forga de lei nos limites da lide e das
questdes decididas”.

Para quem assim ndo entenda, por ndo
serem as decisdes judiciais dotadas das ca-
racteristicas consagradas pelateoriadanor-
ma juridica (generalidade e abstracdo), é
pacifico que as decis@es judiciais consig-
nam, ao menos, atos estatais, inegavelmen-
te também submetidos a forca normativa
constitucional.

O principio da constitucionalidade de-
corre diretamente da necessidade de firmar
aforga normativa e vinculante dos disposi-
tivos constitucionais. Nessa medida, atua
como fator assegurador da vontade politica
danacéo, verdadeira fonte do poder consti-
tuinte. No campo juridico, especificamente,
mister que se disponibilizem, no ordena-
mento, meios habeis a compelir a fiel obser-
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vancia dos ditames da Carta Politica, sem o
qgual o principio em questao transmuda-se
em mera retorica.

Vale, neste ponto, reproduzir advertén-
cia da lavra de Humberto Theodoro Janior
(INnNASCIMENTO, Carlos Valder do, 2003,
p. 132), para quem: “o principio de consti-
tucionalidade e o efeito negativo que advém
do ato inconstitucional ndo se dirigem ape-
nas, como podem pensar os mais desavisa-
dos, aos atos do Poder Legislativo. Aplicam-
se a toda a categoria de atos emanados do
Poder Publico (Executivo, Legislativo e Ju-
diciario)”. O ilustre processualista mineiro
acentua, ainda, que é indevida qualquer ten-
tativa de sobrepor decisdes judicias a leis,
em tema de inconstitucionalidade. O con-
trole de adequac&o constitucional deve, pois,
incidir tanto sobre os atos oriundos tipica-
mente do Poder Legislativo como do Poder
Judiciario.

3.3. Razoabilidade

O principio darazoabilidade (proporcio-
nalidade) constitui verdadeiro sobreprinci-
pio constitucional, estando em curso, hoje,
um continuo alargamento de sua incidén-
cia juridica, sobretudo na esfera do Direito
Publico. Na aprecia¢do da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) 855/PR, a
Corte Constitucional, em notavel julgado
conduzido pelo Ministro Moreira Alves, de-
cidiu que o postulado em comento esta alber-
gado no art. 59, L1V, da Constituigdo vigente:
“ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Consoante Di Pietro (2002, p. 81), citan-
do Diogo Moreira Neto, pelo principio da
razoabilidade, “o que se pretende é consi-
derar se determinada deciséo, atribuida ao
Poder Publico,..., contribuira efetivamente
para um satisfatorio atendimento dos inte-
resses publicos”. (Grifos no original). Entre
outros predicados, a razoabilidade exige
proporcionalidade entre os meios utilizados
e os fins almejados.

O principio dareserva legal converte-se,
hoje, no principio da reserva legal propor-

cional, pressupondo nao so6 a legitimidade
dos meios utilizados e dos fins perseguidos,
mas também a adequacdo desses meios para
a consecucao dos objetivos pretendidos e a
necessidade de sua utilizagdo. Mais do que
isso, o devido processo legal exige, na esfe-
ra processual, 0 processo justo, que assegu-
ra a melhor soluc¢do do litigio.

Nessa linha de raciocinio, convém inda-
gar se determinado aresto, transito em jul-
gado, em desacordo com a Constituicéo, lo-
gra a satisfacdo do interesse publico maior,
ou se, apenas, de forma parcial e injusta, do
interesse imediato de uma das partes liti-
gantes. Depreende-se ser pouco defensavel
gue o mero transcurso de um certo intervalo
de tempo tenha o condao de legitimar e eter-
nizar os efeitos perniciosos de deliberagéo
em evidente conflito com as regras magnas
da vida social.

3.4. Seguranga juridica

Os juristas ressaltam que a intangibili-
dade da res iudicata é consectario direto do
cénone da segurancga juridica. Na medida
em que determinada lide é solucionada pelo
Poder Judiciario, em favor de uma das par-
tes litigantes, a nova situagdo juridica deve
se sacramentar, adquirindo contornos de
definitividade e estabilizando a relagéo so-
cial antes em conflito. Precisamente esse é 0
fundamento da imutabilidade da coisa jul-
gada.

Para Neves (2004, p. 1), “o fundamento
dacoisajulgada é puramente pratico: evitar
a perpetuacéo dos conflitos. Em outras pa-
lavras, a coisa julgada existe por uma ques-
tdo de conveniéncia, ja que é desejavel que
seja conferida seguranca as relagdes juridi-
cas atingidas pelo efeito da sentenca”.

Autores ha que diferenciam a seguranca
dacertezajuridica. Sormani (2004, p. 2),e.g.,
assinala que a seguranca juridica é objeti-
va; ao reveés, a certeza do direito é subjetiva.
A seguranca seria o principio que forma in-
telectivamente nos destinatarios a certeza
de agir conforme o Direito, estando subsu-
mida ao plano deontoldgico, do dever ser.
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Essa construcéo contribui para infirmar
aassertiva de que a protecdo da coisa julga-
da decorre da seguranca juridica. A coisa
julgada edificada em regras contrarias a
Constituicdo ndo atende a seguranga juri-
dica, conquanto confira a seus destinatarios
certeza juridica.

Cumpre questionar, entdo, se, na hipote-
se de a solucdo do litigio dar-se em detri-
mento do ordenamento constitucional,
haveria, de fato, estabilizagio desse confli-
to ou ter-se-ia gerado, por via obliqua, nova
fonte de controvérsias e conturbacgao so-
cial. Consoante abalizado magistério de
Candido Dinamarco (n NASCIMENTO,
Carlos Valder do, 2003, p. 72), “a ordem
constitucional ndo tolera que se eternizem
injusticas a pretexto de néo eternizar litigi-
0s”. Remanesce a questdo: quais devem ser
os limites e efeitos da coisa julgada para re-
almente se atender ao principio daseguran-
cajuridica?

3.5. Isonomia

O principio daisonomia esta enunciado
no caput do art. 52 da Constituicado Federal,
ao se proclamar que “todos séo iguais pe-
rante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais...”.

Para efeito deste trabalho, importa sali-
entar que, no plano jurisdicional, situa¢des
analogas devem originar decisdes judiciais
de teor semelhante. Caso contrério, tem-se o
Estado, via Poder Judiciario, adotando e
consolidando distingfes indevidas.

Vale considerar que a prépria Constitui-
cao Federal instituiu mecanismo processu-
al destinado a conferir um minimo de uni-
formizacdo as decisdes judiciais, em tema
de legislacédo federal infraconstitucional.
Assim é que o recurso especial, dirigido ao
Superior Tribunal de Justiga, é admissivel
nos casos de dissidio jurisprudencial, ex vi
do art. 105, I, ¢, da Constituicdo. No pro-
cesso trabalhista, a mesma fungédo unifor-
mizadora é outorgada pelo art. 896 da Con-
solidagéo das Leis do Trabalho ao recurso

derevista, enderecado ao Tribunal Superior
do Trabalho. De fato, a principal func¢éo dos
tribunais superiores é precisamente a uni-
formizagdo das decisbes do Poder Judi-
ciario.

Na pratica, sem embargo, verificam-se
inmeros casos em que decisdes judiciais
contraditdrias transitam em julgado e acar-
retam diferencia¢Ges pouco defensaveis,
causando prejuizos a diversos cidadaos, e
favorecendo outros tantos. Caso tipico, ja
levantado, é o das vantagens atribuidas a
determinados servidores publicos e nega-
das a outros que se encontram na mesma
situagdo juridica.

3.6. Instrumentalidade do processo

O principio da instrumentalidade das
formas normalmente é abordado conjunta-
mente com o principio da economia proces-
sual, colimando evitar que certo vicio em ato
processual localizado contamine e nulifique
todo o processo. Os atos processuais que nao
guardem relagdo com o defeito ndo devem
ser prejudicados, na busca de uma presta-
c¢ao jurisdicional efetiva.

E possivel analisar o principio vertente
sob outro prisma. A doutrina processual tra-
dicional externa um forte viés voltado para
avalorizacéo do processo, prestigiando sua
independéncia relativamente ao direito
material. Dai advém importantes constru-
¢des para a Ciéncia Juridica, a exemplo da
teoria da acdo como direito publico, subjeti-
vo, autbnomo e abstrato, amplamente difun-
dida atualmente.

Nao se pode, por 6ébvio, negligenciar a
importancia das regras processuais para a
composicdo dos litigios e a correspondente
pacificacdo social. A existéncia de institu-
tos e métodos préprios de estudo confere ao
Direito Processual autonomia inquestiona-
vel em relagdo aos demais ramos do Direito.
Ocorre que ndo se pode perder de vista, da
mesma forma, que o processo detém funcéo
eminentemente instrumental. O processo
ndo é um fim em si mesmo, devendo estar
sempre voltado para os objetivos maiores
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gue balizam a atuacéo e a prépria existén-
cia da Ciéncia do Direito.

No limite, a materializacdo do valor jus-
tica desponta como a verdadeira finalidade
da existéncia das regras juridicas e do apa-
rato estatal mantido para preservar aordem
social. Consiste em grave equivoco a tendén-
cia de hipervalorizagdo da forma em detri-
mento do contetldo e da nog¢do de justica,
disseminada em parcela do universo dos
operadores do Direito.

Com a clarividéncia que o caracteriza,
Dinamarco (In NASCIMENTO, Carlos
Valder do, 2003, p. 57) sintetiza esse pensa-
mento exaltando a“prevalénciado substan-
cial sobre o processual, ou seja, o culto ao
valor do justo em detrimento das regras pro-
cessuais sobre a coisa julgada”.

Em seu notavel VVoto vencedor proferido
no RESP 240.712/SP, o Ministro José
Delgado cita ensinamentos da lavra de
Humberto Theodoro Junior, em “O Direito
positivo e os preceitos morais”. Destaca 0 mes-
tre que a hermenéutica juridica que exige a
virtude da justica é uma operac¢éo de pru-
déncia e ndo de l6gica. Prevalece atualmen-
te a concepcao de que interpretar é extrair
de normas gerais e formais a norma justa
para determinada situacdo concreta. O pré-
prio Supremo Tribunal Federal prestigia a
idéia, como se infere do Recurso Extraordi-
nario (RE) 111.787/GO, rel. Ministro Marco
Aurélio, ementado nos seguintes termos:
“Oficio judicante. Postura do Magistrado.
Ao examinar alide, o magistrado deve idea-
lizar a solugio mais justa, consideradaa res-
pectiva formag¢do humanista. Somente apés,
cabe recorrer a dogmatica para, encontran-
do o indispensavel apoio, formaliza-la.”

Enfim, impde-se a atividade jurisdicio-
nal a busca por ideais de justica, concilian-
do-o0s sempre com o horizonte normativo
estabelecido naordem juridica. O manto da
coisa julgada acobertando decisdo que ndo
realiza o verdadeiro direito material aplica-
vel as partes litigantes e nem materializa os
ideais de justica prevalentes na sociedade
em dado momento ndo pode ser visto, as-

sim, como valor absoluto. Concluir de for-
madiversasignificariafornecer umadimen-
sdo exagerada as normas processuais, dei-
xando o processo de ser instrumental em
relagdo ao direito material e & composicao
das contendas.

4. Instituto da coisa julgada
4.1. Modalidades da coisa julgada

A coisa julgada apresenta-se sob duas
modalidades: a coisa julgada formal e a coi-
sa julgada material. A distingdo é primordi-
al afim de que se entendam as consequiéncias
juridicas provenientes de cada relacéo juri-
dica processual e substantiva.

A coisa julgada formal é um fenémeno
endoprocessual, ndo estendendo seus efei-
tos fora dos autos em que se materializa,
correspondendo a mais eloqliente das espé-
cies de preclusao?. Para Nery (2001, p. 903),
“coisa julgada formal é a inimpugnabilida-
de da sentenga no processo em que foi pro-
ferida”. S&o situagdes em que a sentenga ndo
mais esta sujeita a recurso, quer porque dela
n&o se recorreu, quUer porque se recorreu em
desacordo com os requisitos recursais, quer
ainda porque foram esgotados todos os mei-
os recursais de que dispunham os sujeitos
do processo.

A coisajulgada formal ocorre tanto quan-
do adeliberacdo alcanga o mérito da deman-
da (sentenca definitiva), como quando a
matéria de mérito néo foi analisada, em ra-
zao0 da extin¢do do processo por vicio pro-
cessual (sentenga terminativa). Nestas hi-
poteses, arroladas no art. 267 do Cédigo de
Processo Civil, a parte pode retornar ajuizo
alegando os mesmos fatos, desde que extir-
pado o defeito de ordem processual que an-
tes serviu de fundamento para extinguir o
feito, salvo nos casos de perempgéo, litis-
pendéncia ou coisa julgada, quando a rea-
nalise da lide ndo mais sera permitida.

Repare que, nem sempre, a constatacao
do real alcance do aresto, com ou sem exa-
me do mérito da demanda, é tarefa singela.
Moura (2004, p. 5), com percuciéncia, forne-
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ce exemplo emblematico do tema, mencio-
nando lides trabalhistas versando sobre o
reconhecimento de relacdo de emprego em
caso de terceirizacdo. A sentenga que decla-
ra a inexisténcia de vinculo, em realidade,
alcanca o mérito, devendo ser proferidacom
os efeitos proprios do art. 269, I, do Cédigo
Processual Civil®. Sem embargo, em causas
desse jaez, é muito comum a simples decla-
racdo de caréncia da agdo, por ilegitimida-
de passiva ad causam, uma notéria impro-
priedade que desafia recurso ordinario di-
rigido ao respectivo Tribunal Regional.

Diz-se que a coisa julgada formal é pres-
suposto da coisa julgada material, na medi-
daem que a primeira torna imutavel dentro
do processo a decisdo que encerrao feito, ao
passo que a segunda constitui qualidade da
decisdo que tornam imutaveis os efeitos lan-
cados fora do processo. Nesta, persiste a
imutabilidade da decisdo no mesmo ou em
gualquer outro processo entre as mesmas
partes e com 0 mesmo objeto. Somente as
sentencas de mérito, previstas no art. 269
do Cadigo de Processo Civil, produzem coi-
sa julgada material.

Ha que se considerar, também, que o re-
gime de formacéo da coisa julgada encon-
tra-se intimamente correlacionado ao grau
de cognicao do 6rgéo jurisdicional acerca
damatériaobjeto dalide. Segundo Watanabe
(1987, p. 41), a cognicao decorre, prevalen-
temente, de

um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as ale-
gacOes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato
e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce,
o fundamento do iudicium, do julga-
mento do objeto litigioso do processo.

O fendbmeno cognitivo pode ser visuali-
zado em dois planos distintos, horizontal e
vertical.

No plano horizontal, a cogni¢cdo do ma-
gistrado pode ser plena, em que néo ha li-
mitagdo das questdes passiveis de serem
examinadas, ou parcial (limitada), quando

se restringe a certas matérias. Destarte, o
plano horizontal refere-se a extenséo e a
amplitude daquilo a ser avaliado pelo 6r-
gdo jurisdicional. No caso da cognigéo par-
cial, prestigia-se o valor celeridade proces-
sual, eis que o pronunciamento judicial, res-
trito a determinadas matérias, presumivel-
mente é exarado em interregno inferior ao
da cognicdo plena. Tipicamente sdo exem-
plos dessa modalidade cognitiva a conver-
sdo da separacédo judicial em divércio, a
desapropriacdo e os interditos proibitorios
(DIDIER JR., 2004, p. 4).

Por seu turno, o plano vertical indica se
acognicdo é exauriente ou sumaria. Na cog-
nicdo exauriente, o magistrado aprofunda-
se naanalise das questdes de fato e de direi-
to levadas a sua apreciagdo, consolidando
um juizo robusto acerca do litigio. O plano
vertical denota de que forma o 6rgéao juris-
dicional conheceu daquilo que Ihe foi apre-
sentado. Na cogni¢do sumaria, a contrario
sensu, a necessidade de pronta tutela juris-
dicional restringe os meios disponiveis para
a formacéo da persuasdo racional do ma-
gistrado, instado a decidir em face de pos-
tulagdes e elementos probatérios ndo desen-
volvidos e consolidados em plenitude.

As duas modalidades de cogni¢do com-
binam-se entre si para definir os procedi-
mentos aplicaveis, dai advindas distintas
conseqliéncias para o regime da coisa jul-
gada. Em regra, as demandas judiciais sdo
processadas segundo o sistema de cogni-
cdo plenae exauriente, mediante o rito ordi-
néario. A solugdo dos conflitos é obtida por
meio de provimento que se assenta em atos
plenarios quanto a extenséo do debate das
partes e da cognicéo do juiz e alcance com-
pleto quanto a profundidade do exame das
guestdes. O valor seguranca juridica é pres-
tigiado.

A doutrina costuma assinalar, ademais, a
existéncia de tipo particular de cognicéo ple-
na e exauriente, secundum eventum probationis.
Nesta, ndo existe limitagdo a extensédo da
matéria a ser debatida em juizo, porém se
pressupde a existéncia de elementos proba-

Brasilia a. 42 n. 166 abr./jun. 2005

103



torios suficientes. Normalmente, a fase pro-
batéria é mitigada e as questdes prejudici-
ais sdo processadas autonomamente. Sdo
exemplos de procedimentos desse jaez o
mandado de seguranca, a a¢cdo de inventa-
rio e a desapropriacdo, na fase de levanta-
mento do prego.

A cognicdo plena ou limitada e exauri-
ente pode ser, ainda, eventual (secundum
eventum defensionis). E o caso tipico da agéo
monitéria, em que a instalacdo do contradi-
tério depende de opg¢do do demandado. A
cognicao, nesses casos, é eventual.

Na cognicéo parcial e exauriente, o le-
gislador tem em vista as peculiaridades do
direito material e a preméncia da prestacéo
jurisdicional. E possivel, de todo modo, dis-
cutir os pontos ndo examinados em agéo
autdbnoma.

Muito j& se escreveu sobre a cognicédo
sumaria, estando em curso no Direito Brasi-
leiro tendéncia de amplificacdo das hipéte-
ses de sua incidéncia, ante os reclamos por
uma justica célere e por decisdes tempesti-
vas. As tutelas sumarias baseiam-se em jui-
zos de probabilidade e verossimilhanga,
podendo ter natureza antecipatdria ou cau-
telar.

O surgimento da autoridade da coisa
julgada depende da ocorréncia da cognicao
exauriente, em que o 6rgao jurisdicional
debruca-se a exaustdo sobre os elementos
trazidos aos autos e tem ampla liberdade
para a formagéo de seu livre convencimen-
to. Pronunciamentos oriundos de cognigdo
limitada e exauriente tém aptidao para pro-
duzir coisa julgada no que se refere aquilo
que foi examinado nos autos.

ApOs o transito em julgado da deciséo, o
ordenamento processual prevé, de forma
expressa, a acdo rescisoria, destinada a re-
parar flagrante injustica do decisdrio, quan-
do seu grau de imperfeicdo é de tal grande-
za que supere a seguranga ofertada pela
coisa julgada. As hipéteses numerus clausus
permissivas da acdo rescisorias séo elenca-
das no art. 485 do CPC, embora parte da
jurisprudéncia tenha adotado linha mais

flexivel quanto ao rol ser exaustivo. Salien-
te-se, contudo, que, em qualquer caso, a res-
cisOriasubmete-se a prazo decadencial (por-
tanto ndo sujeito a suspensdo ou interrup-
¢do) de dois anos, contados do transito em
julgado da deciséo rescindenda.

4.2. Coisa julgada na Constituigdo Federal

O art. 59, XXXVI, da Constitui¢do Fede-
ral determina que “a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisajulgada”. Partindo da redagéo consti-
tucional, os autores divergem consideravel-
mente acerca da inteligéncia do menciona-
do normativo.

Os processualistas tradicionais empres-
tam ao dispositivo interpretacéo abrangen-
te, salientando que o constituinte protegeu
as decisdes com transito em julgado tanto
da criacdo legislativa superveniente como
também de novos pronunciamentos judici-
ais. Ao se referir a “lei” o texto expressaria,
em verdade, todos os atos oriundos do Esta-
do, inclusive decis@es judiciais. O instituto
da coisa julgada ficaria, nesse diapasao,
com autoridade maxima.

Buscam, outrossim, fixar o entendimen-
to de que a protecdo constitucional é confe-
rida também ao instituto da coisa julgada e
nao apenas a cada pronunciamento juris-
dicional especifico. Essa leitura veda a que
alegislacdo ordinariarestrinja ou debilite a
figura processual da coisa julgada, infir-
mando sua amplitude. Estaria defesa, v.g.,
a previsdo de meios de revisdo ou desconsi-
deragdo de julgados inconstitucionais, por
auséncia de amparo constitucional.

Ganha forga, no entanto, a exegese mais
flexivel, defensora da prote¢do a coisa jul-
gada em cada caso especifico, restrita a in-
geréncias indevidas do poder legiferante
sobre pronunciamentos do Judiciario. Es-
sencialmente, a autoridade da coisa julga-
dateria sede infraconstitucional, eis que re-
gulada no CPC, e ndo foro constitucional.
Por essa linha interpretativa, a Lei Maior
protege ndo o instituto da coisa julgada de
formaampla, mas apenas cada decisao con-
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creta, gue ndo pode sofrer abalos advindos
da criagdo normativa. Significa dizer ape-
nas que o legislador, ao criar uma lei, ndo
pode ofender o caso julgado, como garantia
de que o Judiciario tera sua deciséo respei-
tada, traduzindo a independéncia dos Po-
deres constituidos.

Com efeito, a Gltima interpretacdo mere-
ce ser prestigiada. Em primeiro lugar, do
ponto de vista gramatical, € mais consenta-
nea com o Texto Constitucional, que ndo
proibiu a lei de ferir o “instituto da coisa
julgada”, mas apenas a “coisa julgada”.

A leituraintegral do dispositivo em apre-
¢o também induz essa inteligéncia. O pre-
ceito faz mencédo a coisa julgada, mas tam-
bém ao direito adquirido e ao ato juridico
perfeito. Para essas figuras, aratiolegis cons-
titucional refere-se as situagdes juridicas
especificas em que se verificam, e ndo aos ins-
titutos de forma ampla. O constituinte coli-
mou impedir que lei nova tivesse o condao de
alterar direito jaadquirido ou ato juridico ce-
lebrado, em atencdo aos principios da ndo
surpresa e da irretroatividade da lei. A toda
evidéncia, para a coisa julgada o entendi-
mento deve ser idéntico.

Por derradeiro, a prevalecer a primeira
corrente, restariam fulminados de inconsti-
tucionalidade institutos que sempre convi-
veram com a ordem juridica nacional, a acao
rescisoria e a revisdo criminal. Ambos insti-
tutos tém por Unica fun¢do modificar ou res-
cindir a coisa julgada. A jurisprudéncia
pétria, desde sempre, perfilha-se a nocédo de
gue a rescisoria e a revisado criminal séo to-
talmente compativeis com a ordem consti-
tucional.

Impende salientar, de todo modo, que
gualquer alteragdo no instituto da coisa jul-
gada ndo pode incidir sobre sentencas tran-
sitadas em julgado, visto que a lei regente é
aquela existente ao tempo do transito em
julgado, prevalecendo a regra constitucio-
nal do art. 5, XXXVI.

A protecdo constitucional da coisa jul-
gada ndo deve impedir, contudo, que a lei
preordene regras para a sua rescisdo medi-

ante atividade jurisdicional. Ao mencionar
gue a lei ndo prejudicara a coisa julgada,
guer-se tutelar esta contra atuagdo direta do
legislador, contra ataque direto da lei. A lei
ndo pode desfazer (rescindir ou anular ou
tornar ineficaz) a coisa julgada. Mas pode
prever licitamente, como fez o art. 485 do
Cédigo de Processo Civil (agéo rescisoria),
sua rescindibilidade pelos instrumentos
processuais adequados.

4.3. Coisa julgada na legislacao ordinaria

Impende salientar que a Lei de Introdu-
¢do ao Cadigo Civil, em seu art. 62, 8§32, defi-
ne coisa julgada (ou caso julgado) como “a
decisdo judicial de que néo caiba mais re-
curso”.

O art. 467 do CPC preconiza definicao
legal de coisa julgada material, nestes ter-
mos: “Denomina-se coisa julgada material
aeficacia, que torna imutavel e indiscutivel
a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordi-
néario ou extraordinario”.

Para o presente estudo, importa, ainda,
0 normativo inscrito no art. 471 do CPC,
gue estabelece a vedacgédo de apreciagio de
guestdes ja decididas, relativas a mesma
lide, ressalvadas as relac¢des juridicas con-
tinuativas, sempre que sobrevir modifica¢ao
no condicionante que motivou o decisum. A
ressalva refere-se, por exemplo, as causas
alimenticias, em que se pondera, sempre, a
dindmica do bindmio necessidade do ali-
mentando e possibilidade do alimentante.

Calha a fiveleta comentério de Cintraet
al (2003, p. 307), para quem:

guanto as sentencas determinativas
ou ‘instaveis’, que decidem relacdes
continuativas (CPC, art. 471, inc. I;
CLT, art. 873), ndo h& excecdo a auto-
ridade da coisa julgada e sim acolhi-
mento do principio rebus sic stantibus.
O juiz, na nova deciséo, nao altera o
julgado anterior, mas exatamente para
atender a ele, adapta-o ao estado de
fato superveniente.

Determina, ainda, o art. 463, I, do CPC,
que, ao publicar a sentenca de mérito, o juiz
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cumpre e encerra o oficio jurisdicional, s6
podendo altera-la para lhe corrigir, mesmo
ex oficio, “inexatid®es materiais, ou lhe reti-
ficar erros de calculo”. Segundo o0 magisté-
rio de Nery (2001, p. 901), “a doutrina e a
jurisprudéncia afirmam entendimento no
sentido de, constatado erro de célculo, ad-
mitir-se seja a sentenca corrigida, de oficio
ou a requerimento da parte, ainda que haja
ela transitado em julgado”. (Destaques inexis-
tentes no original).

No que toca aos meios existentes no or-
denamento para rescindir sentenca de me-
rito sobre a qual se formou a autoridade da
coisa julgada, ja se mencionou a agao resci-
sOria, preconizada no art. 485 e seguintes
do CPC e de competéncia originaria dos tri-
bunais. Na rescisoria, formulam-se, em re-
gra, dois pedidos, de juizo rescindendo, para
desconstituir a decisdo eivada de vicio, e de
juizo rescisoério, para rejulgamento da con-
tenda. Em geral, o ajuizamento da resciso-
ria ndo suspende a execucdo da decisao res-
cindenda, porém a jurisprudéncia tem en-
tendido que o interessado pode ajuizar agdo
cautelar inominada com essa finalidade, em
carater excepcional.

Deve ser destacado que, dentre os moti-
VOs aptos a ensejar a rescisoria, figuram vi-
cios de enorme gravidade, como casos de
corrupcao ou prevaricagdo do magistrado,
de dolo do vencedor ou colusdo entre as
partes para fraudar a lei ou, ainda, de deci-
sdo fundada em prova falsa ou erro de fato.
Vale a reflexdo quanto a se vicios dessa
magnitude devem mesmo ser convalidados
simplesmente pelo transcurso do prazo de-
cadencial de dois anos previsto para pro-
positura da rescisoria.

Além da resciséria, cumpre trazer a bai-
la a regra do art. 741 do CPC, que arrola
exaustivamente as matérias passiveis de
serem opostas em sede de embargos a exe-
cucdo de titulos judiciais. No inciso I, pre-
vé-se a falta ou nulidade de citacéo no pro-
cesso de conhecimento, sempre que a causa
tiver corrido a revelia do réu. Trata-se pois,
do Unico vicio processual que o ordenamen-

to, de forma expressa, outorga relevancia tal
gue sobrevive a forca dares iudicata. Mesmo
apos vencido o dies ad quem da rescisoria, a
matéria pode ser alegada nos embargos do
devedor. Prestigia-se, assim, o principio do
contraditério, cujo exercicio foi inviabiliza-
do por deficiéncia da citacdo, suscitando
revelia. Nesses casos, a relagdo juridica pro-
cessual sequer foi formada validamente, jus-
tificando-se o questionamento do titulo dela
oriundo.

Mais recentemente, a edi¢do da Medida
Provis6ria n21.997-37, de 11.04.2000, atual-
mente Medida Proviséria n2 2.180-35, de
24.08.2001, ensejou modifica¢des de eleva-
da monta no ordenamento vigente. No con-
texto da suavizagéo dos efeitos da coisa jul-
gada, a Medida Provisoria alterou o Codigo
de Processo Civil (art. 741, paragrafo Unico
) ea Consolidacéo das Leis do Trabalho (art.
884, 859), para prever a inexigibilidade de
titulos judiciais fundados em lei ou ato nor-
mativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal ou em aplicagéo
ou interpretagdo tidos por incompativeis
com a Constituicdo Federal.

Cabem alguns comentarios acerca da
matéria. Em primeiro lugar, mencionado
dispositivo foi recebido, no primeiro momen-
to, com ceticismo e criticas por juristas de es-
col, incomodados pelas razées politicas que
motivaram a edi¢do da norma. Nesse senti-
do, Cavalcanti (2002, p. 606) assevera que:

no caso, bem o sabemos, o objetivo da
Medida Provisd@ria teve um endereco
certo, ou seja, evitar que aquelas a¢bes
nas quais se discutiam aplicacdes de
indices referentes aos Planos Econ6-
micos editados por diferentes Gover-
nos, e que ja tinham decisao transita-
da em julgado com contelido diverso
ao entendimento do STF, pudessem
ser executadas contra a Fazenda PU-
blica, ou necessitassem de Ac¢do Res-
ciséria, pois em muitos casos, ja era
decorrido o prazo de 2 anos... Uma
destas situacdes visadas pela MP n2
2.180 (24.08.2001, art. 10), é o referen-
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te a correcdo do saldo das contas de
FGTS, saldos estes, em milhares de
casos, cujas decisdes proferidas com
o aval do STJ, incluiam indices que o
STF ndo apreciou... Mais umavez, por-
tanto, o cidadao sai prejudicado por
uma legislacéo casuistica... Na prati-
ca, a MP 2.180/2001 apenas veio ser-
vir & voracidade do Executivo Fede-
ral, que utilizando-se (sic) do uso des-
te infeliz instituto chamado medida
provisdria, legislaem causa prépriae
em detrimento dos principios maio-
res que informam o Estado Democra-
tico de Direito.

Abstraindo-se consideragdes politicas ou
mesmo éticas, importa a discussdo sobre a
juridicidade e o mérito do dispositivo, bem
assim as conseqiéncias da novel legislacao
sobre o tema ora em discussao.

Cabe mencionar que o preceito é questi-
onado em sede de agdo direta de inconstitu-
cionalidade, ajuizada pelo Conselho Fede-
ral da Ordem dos Advogados do Brasil
(ADIN 2418-3/DF), perante o Supremo Tri-
bunal Federal, relator Min. Cesar Peluso. Na
peca exordial, o Autor expressa haver fla-
grante violéncia a coisa julgada, em detri-
mento do principio da seguranga juridica.

Conguanto o Supremo Tribunal néo te-
nha examinado sequer o pedido de liminar
para suspensdo do preceito, ha a informa-
¢do de que o Procurador-Geral da Republi-
ca manifestou-se nos autos pela inconstitu-
cionalidade da norma contida na Medida
Provisoria.

Em substancioso ensaio, Assis (2002, p.
22-23) afasta a ofensa a Constituicdo do novo
art. 741, paragrafo Unico, do CPC. Acentu-
ando que a aplicacdo da regra é neutra e
nao favorece apenas a Fazenda Publica,
ilustra sua assertiva com aresto do Superior
Tribunal de Justica (RESP 194.276-RS,
09.02.1999, rel. Min. José Delgado), argu-
mentando que o contribuinte passa a dis-
por de instrumento processual paraimpug-
nar, via embargos do devedor, créditos tri-
butérios cobrados pelo ente publico.

Salienta, ademais, que restaria o proble-
ma da edi¢do de norma processual por in-
termédio de medida provisoéria, antes do
advento da Emenda Constitucional ne 32,
de 11.09.2001, por auséncia de urgéncia e
relevancia. Usando argumento pragmatico,
assere que o Supremo Tribunal tem sido le-
niente nessa seara, restando improvavel que
use esse fundamento para fulminar o pre-
ceito.

De qualquer forma, até eventual delibe-
racdo em contrario da Corte Suprema, per-
siste a eficacia e a validade do dispositivo
em comento.

Outra discussdo importante enfoca o
mérito do normativo. Assis (2002, p. 22) en-
sina:

O art. 741, paragrafo Unico, tornou sub
conditione a eficacia de coisa julgada
do titulo judicial que, preponderante-
mente ou exclusivamente, serviu de
fundamento da resolucdo do juiz.
Pode-se dizer, entdo, que toda senten-
¢aassumira umatransparénciaeven-
tual, sempre passivel de ataque via
embargos. E a coisa julgada, em qual-
quer processo, adquiriu a incomum e
insoélita caracteristica de surgir e sub-
sistir sub conditione. A qualquer mo-
mento, pronunciada a inconstitucio-
nalidade da lei ou do ato normativo
em que se baseou o0 pronunciamento
judicial, desaparecera a eficacia do
art. 467. E isto se verificara ainda que
a Corte Constitucional se manifeste
apos o prazo de dois anos da resciso-
ria (art. 495).

Outro ponto de imprecisdo e angustia
guanto a conveniéncia da novaredagdo diz
respeito a parte final do preceito. A inexigi-
bilidade da coisa julgada inconstitucional
nao pressupode, em todos os casos, julgamen-
to proferido pela Corte Suprema, eis que a
parte final traz hipotese alternativa de “apli-
cacdo ou interpretacdo tidas por incompati-
veis com a Constituicdo Federal”.

Ou seja, da forma como se encontra redi-
gido o paragrafo Unico do art. 741 do CPC, 0
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devedor pode, garantido o juizo, argtir, via
embargos, a inconstitucionalidade da deci-
sdo judicial, amparando-se, tdo somente, em
juizo subjetivo acerca de aplicacdo ou inter-
pretacdo supostamente incompativel coma
Lei Maior. Considerando que os embargos
de devedor suspendem a execugéo (art. 739,
812 do CPC), abre-se fenda para manobras
procrastinatdrias visando ao nao adim-
plemento das obrigacdes. Nessa vereda,
Moura (2004, p. 7) adverte que “a mitigagdo
da coisa julgada... é situacdo excepcional e,
portanto, ndo pode ter seu uso banalizado.
Banalizacdo que alids parece ter-se inicia-
do com o advento da M.P. n22.180-35 inse-
rindo um paragrafo Unico no art. 741 do
CPC”.

Persistem, contudo, outras questdes ndo
bem resolvidas sobre o dispositivo em tela,
dado seu exagerado alto grau de abstragéo.
Sobre essas questdes, juristas de estirpe evi-
denciam entendimentos divergentes. Um
desses pontos é a subsuncédo do dispositivo
aos casos de execucdo de decisdo judicial
gue reconhece inconstitucionalidade de cer-
ta lei ou ato normativo e, posteriormente, o
Supremo vem a declarar sua constituciona-
lidade. Relembre-se que a nova redagéo do
CPC refere-se, apenas, a existéncia de julga-
do do Supremo que declare a inconstitucio-
nalidade da lei ou do ato normativo.

Assis (2002, p. 24) sustenta que a aplica-
¢do do preceito é restrita, impondo-se “jul-
gamento definitivo do STF, de procedéncia
na agdo direta de inconstitucionalidade ou
de improcedéncia na acéo direta de consti-
tucionalidade”. Carvalho Junior (2004, p. 5),
a contrario sensu, afirma que nada impede a
aplicacéo do dispositivo as hipdteses de re-
conhecimento da constitucionalidade da
norma pelo Supremo Tribunal. A conclusédo
é obtida socorrendo-se da interpretacao te-
leol6gica e atendo-se ao principio da cons-
titucionalidade.

A nova redagdo do CPC também nada
esclarece acerca da modalidade de delibe-
racdo do Supremo que propicia a oposi¢ao
dos embargos. Basta decisdo em controle

difuso de constitucionalidade ou se exige o
controle concentrado? Caso incida a partir
de decisdo em sede de controle incidental, é
mister para a aplicabilidade do preceito a
prévia edicdo de Resolucdo do Senado Fe-
deral suspendendo a lei ou ato normativo?
Nos casos de controle abstrato, exige-se de-
cisdo definitiva da Corte Suprema ou basta
decisdo liminar? Todas essas indagag6es
encontram-se ainda carentes de respostas,
a serem fornecidas, preferentemente, pela
regulamentacéo ou alteragéo das regras atu-
ais, ou mesmo por meio da jurisprudéncia.

Além disso, indaga-se sobre a possibili-
dade de utiliza¢do da exce¢do de pré-execu-
tividade, simples peticéo dirigida ao juizo
da execugdo para arguir defeito de ordem
publica do titulo executivo, para invalidar
a execugao de res iudicata inconstitucional.
Ao revés dos embargos, a exce¢do de pré-
executividade, criacéo jurisprudencial ndo
prevista na legislacdo, ndo demanda o pré-
vio seguro do juizo, podendo ser utilizada
para matérias demonstraveisprimafacie,que
ndo demandam dilacéo probatdria.

Diversos autores assinalam a possibili-
dade, advinda do novo dispositivo do CPC,
de utilizacdo da exce¢do de pré-executivi-
dade, no lugar dos embargos, para questio-
nar o titulo judicial. O entendimento decor-
re da constatacdo de que a exigibilidade do
titulo é matéria de ordem publica, que pode-
ria até ser conhecida de oficio pelo juizo da
execucéao.

5. Ponderacdes sistematicas
sobre a matéria

Parece claro que a dimensao excessiva
que muitos buscam conferir ao instituto da
coisa julgada carece de sustentagéo consti-
tucional. A intangibilidade a qualquer cus-
to da res iudicata deve ser combatida, em
atencdo aos principios maiores do ordena-
mento. Firma-se, pois, a no¢do de que a revi-
sibilidade dos julgados inconstitucionais,
para além dos condicionantes da agao res-
cisOria, ¢ uma necessidade do sistema, com
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vistas a assegurar a supremacia da Consti-
tuicéo.

Acatando-se essa premissa, contudo,
restaainda a doutrina a ardua tarefa de sis-
tematizar situagdes e valores que justifi-
guem a superacdo do primado da coisa
julgada. Em outras palavras, em que condi-
¢des a seguranca juridica deve ser mitigada
em favor de outros postulados da ordem
juridica.

As questdes envolvidas sdo complexas
e, por evidente, as solugdes vislumbradas
néo sdo imediatas, devendo ser sedimenta-
das ao longo de processo de maturagdo da
Ciéncia Processual. Algumas diretrizes, to-
davia, podem ser tracadas a fim de facilitar
a conducéo do tema.

Inicialmente, assenta-se a premissa de
que a revisibilidade da coisa julgada deve
sertomadaem circunstancias excepcionais.
Pronunciamentos judiciais definitivos, na
maioria das contendas, estabelecem o direi-
to aplicavel de forma escorreita, logrando a
consecucdo de seu desiderato altimo, a pa-
cificacdo social por meio da justa composi-
¢do dos litigios. Os conflitos em sociedade
seriam perenes caso ndo se imputasse a
coisa julgada carater cogente e definitivida-
de. Assim, as providéncias destinadas a
revisdo da coisa julgada devem ser tdo
excepcionais quanto a ocorréncia dos gra-
ves vicios de inconstitucionalidade.

Nessa linha, ndo se tem por satisfatorias
regras como a prevista no paragrafo tnico
doart. 741 do CPC, infine, que mitiga dema-
siadamente a autoridade da coisa julgada.
Admitir a oposi¢do de embargos a titulo ju-
dicial apenas sob o fundamento subjetivo
de equivoco de interpretacao constitucional
por parte do prolator da decisdo exequen-
da, sem qualquer parametro objetivo calca-
do em exame da tese por parte do Supremo
Tribunal Federal, contribui paratornar ain-
da mais moroso, custoso e ineficiente o pro-
cesso judicial.

A medida vem na contraméo da tendén-
cia hodierna de valorizagédo da efetividade
do processo. Afinal, tendo em vista a natu-

reza analitica da Constitui¢do Nacional, os
obrigados passam a dispor de instrumental
fértil a lhes possibilitar a procrastinacéo do
adimplemento das prestagfes devidas.

Distinta é a analise da outra hipétese do
referido dispositivo do CPC, que torna ine-
xigiveis titulos judiciais fundados em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais
pelo Supremo Tribunal Federal. Aqui, tem-
se um parametro objetivo, aferivel de plano
pelo magistrado destinatario dos embargos,
dificultando manobras protelatérias dos
devedores. Em principio, pois, aregra é mais
razoavel, indo ao encontro dos reclamos da
moderna doutrina.

De toda forma, a regra em tela pode e
deve ser aperfeicoada, tendo em vista ou-
tros prismas que envolvem a questdo. Uma
discussdo importante diz respeito ao bem
juridico a ser tutelado. Todos aqueles ati-
nentes aos principios e direitos fundamen-
tais merecem relevo relativamente a preser-
vacdo da coisa julgada. Os interesses da
coletividade e a nogéo de justica despon-
tam como indisponiveis e inalienaveis. Sub-
sumem-se a essa hipotese os casos de aferi-
cdo de parentesco e todas as situagdes em
gue o erdario é onerado indevidamente, ai
inclusas causas sobre vantagens pecu-
niarias de servidores publicos, exacdes
tributarias e oriundas de desapropriagdes
indiretas.

Por outro lado, interesses particulares
patrimoniais poderiam nao justificar a mi-
tigacdo da seguranca juridica, ao menos na
generalidade dos casos. Autores ha que bus-
cam natradicional separagéo entre questdes
de Direito Publico e matérias de Direito Pri-
vado um norte para apontar aquelas como
habeis a infirmar a intangibilidade da res
iudicata. Questdes meramente privadas, sem
repercussao coletiva, ndo teriam o condéo
de propiciar a revisdo dos pronunciamen-
tos definitivos.

Outra variavel que pode ser utilizada
para se definir as circunstancias que justifi-
cam a revisibilidade de julgados é o grau de
ofensa efetiva & Constitui¢do. Por vezes, a
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ofensa é indireta ou obliqua, hip6tese bas-
tante comum dado ser a Constituigdo de
1988 eminentemente analitica e principio-
lI6gica. N&o se teria por justificada, nesses
casos, a mitigagdo do valor seguranca juri-
dica. Com efeito, no caso de ofensa a legisla-
cdoordinéria, cabe a acdo rescisoria, dentro
de seu interregno decadencial, o papel de
desconstituir o julgado (art. 485, V, do CPC).
Na&o fazendo a parte uso desse instrumen-
to, consolidam-se os efeitos preconizados no
decisum.

6. Conclusdo

E possivel assinalar que existe atualmen-
te um quadro ainda muito refratario a dis-
cussdes quanto a necessidade de relativiza-
¢do da coisa julgada. O meio juridico, por
sua natureza conservadora, tende a abortar
discussfes mais enfaticas a esse respeito,
inclusive por conta de matizes corporativos.
No entanto, autores de estirpe ja se fazem
ouvir frisando que a discussdo é premente,
com vistas a melhoria da ordem juridica.
Nesse sentido, a discussdo deve superar
antigos dogmas associados ao processo,
sem o que se corre o risco de esterilizar seus
resultados.

A idéia que se sedimenta pouco a pouco
na doutrina aponta para a necessidade de
conferir maior relatividade aos efeitos da
coisa julgada, de forma a possibilitar a re-
forma de decis@es inconstitucionais mesmo
apos o vencimento do dies ad quem para a
propositura da resciséria.

Essa tendéncia, contudo, ndo pode des-
considerar a importancia da seguranca ju-
ridica e a excepcionalidade das hipéteses e
instrumentos a serem desenvolvidos para
suavizar a coisa julgada inquinada de vicios
de ordem constitucional. A possibilidade
amplae irrestrita de os sucumbentes alega-
rem inconstitucionalidade nas decisdes ju-
diciais, quer em sede de embargos a exe-
cucdo quer em acdo autdbnoma (consectéria
da antiga querela nullitatis) ndo sujeita ao
prazo da resciséria, ameaca mesmo a efeti-

vidade processual, podendo servir a inte-
resses escusos de mera procrastinagido dos
resultados do processo.

Assim é que a norma prevista no para-
grafo Unico, infine, do art. 741, do Codigo de
Processo Civil, atualmente questionada em
sede de controle abstrato de constituciona-
lidade perante o Supremo Tribunal Federal,
merece aperfeicoamentos. Elementos como
a existéncia ou nao de pronunciamento so-
bre a matéria de direito por parte do Supre-
mo Tribunal Federal, o grau de ofensa a
Constitui¢do da decisdo transita em julga-
do e 0 bem juridico tutelado devem consti-
tuir os balizadores para estudos que bus-
guem o continuo aperfeicoamento legislati-
vo da matéria.

Notas

!Vale destacar que os limites subjetivos da coi-
sa julgada tém sido estendidos paulatinamente,
mormente pela disseminacdo das agGes coletivas,
enfraquecendo a tese tradicional, de que os efeitos
do pronunciamento judicial circunscrevem-se as
partes da relagéo processual.

2Recorde-se que a preclusao é figura processu-
al que denota a perda de uma faculdade, em virtu-
de de seu exercicio (preclusdao consumativa), do
exercicio de outro ato logicamente incompativel
(preclusao logica) ou do escoamento in albis do prazo
previsto em lei para o exercicio da faculdade (pre-
clusdo temporal). A rigor, preclusao e coisa julga-
da formal ndo sdo fenémenos idénticos, mas for-
mam uma relacéo de antecedente e consequente (a
preclusdo é o antecedente da coisa julgada formal).

3“Art. 269. Extingue-se o processo com julga-
mento de mérito: | — quando o juiz acolher ou rejei-
tar o pedido do autor”.
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