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INTRODUCAO

Como operadores do direito, preocupa-nos de perto a questdo que ora se
propde a estudo. De fato a questdo da coisa julgada inconstitucional estd afeta a dois ramos da
ciéncia juridica que muito nos interessam: o direito constitucional e o direito processual. O
primeiro porque, especialistas em direito constitucional que somos, incursdes sobre tal
assunto sao sempre oportunidades que se nos apresentam para o aprimoramento de estudo que
a nds nos parece sempre tdo vibrante. E disto decorre também o nosso interesse pela ciéncia
processual, cujos principios estdo intrinsecamente ligados a Constituicio, ou mais
precisamente, estdo, em sua maioria, previstos nela. Portanto, falar em principios processuais
¢, na maior parte das vezes, mencionar principios constitucionais. Além disso, hd que se
reconhecer o impulso que teve o estudo dos dois ramos da ciéncia juridica nos dias atuais,
recobrindo-os de grande dinamismo em suas mudangas o que, em udltima instincia, traduz-se

em inegavel vocacdo de vasto campo para pesquisas.

De inicio, é escusado dizer que o tema coisa julgada, por si s6, além de
ponto central do direito processual civil, ainda hoje suscita em doutrina as mais acaloradas

discussdes. Mesmo tendo o nosso Codigo de Processo Civil em varios pontos referentes ao

assunto se inspirado nas li¢des de Liebman, ja que elaborado por um de seus
mais diletos alunos, Alfredo Buzaid, ndo se pode dizer felizmente, que as suas licdes tenham
sido acatadas de forma pacifica. Hoje, ainda ouvem-se algumas vozes distoantes entre os
estudiosos brasileiros tendendo a se aproximar mais da teoria alema da coisa julgada, cujo
expoente maximo nesta drea é Hellwig. Alids, nisto consiste um dos méritos dos estudos de
Liebman, como ele préprio ressalta no prefacio a segunda edi¢do brasileira de sua obra
Eficdcia e autoridade da sentenca, literatura obrigatdria para aqueles que desejam fazer
incursdes ao tema. Com efeito, ali o mestre do direito processual lembra que seu trabalho
pode “orgulhar-se de ter recebido autorizadas adesdes, embora sem perder o privilégio de

suscitar dissentimentos e de provocar acalorados debates” (1981, p. V).

Assim sendo, antes de abordar a coisa julgada inconstitucional propriamente
dita, sdo necessdrias notas propedéuticas a respeito do instituto mesmo da coisa julgada. Esta

pequena revisao bibliogréfica sobre o assunto faremos na primeira parte do trabalho.



Primeiramente, € necessario conhecer os fundamentos politico e juridico da
coisa julgada. Quanto ao primeiro pode-se dizer que a coisa julgada, corolério do principio da
seguranca juridica, surge da necessidade filos6fico-politica de que em determinado momento
cessem as impugnagdes a decisdo proferida pelo Poder Judicidrio, no resguardo da paz social
e em ultima instancia para preservacdo do Estado Democrético de Direito. Como o Estado
arrogou-se o poder de dizer o direito afastada qualquer possibilidade de autotutela (salvo em
alguns casos especificos), precisa desincumbir-se desta empreitada em determinado momento,
evitando que as lides se eternizem. Quanto ao fundamento juridico, veremos que o instituto da

coisa julgada encontrou diversos fundamento ao longo da histdria.

Faz-se necessdrio também explanar sobre alguns pontos importantes da
teoria da coisa julgada: diferenca entre coisa julgada formal e coisa julgada material, funcdes
positiva e negativa, bem como seus limites subjetivos e objetivos. Interessante notar que em
vérias destas questdes a doutrina ndo € assente. Alids, a polémica grassa a respeito de quase
todos eles. Sequer pode-se dizer que haja uma base comum, ou uniformidade de tratamento a
respeito das premissas tedricas sobre as quais se ergue o instituto. Muitas vezes o instituto é

analisado de perspectivas diversas.

O assunto traz ainda mais dificuldades nos dias atuais, em que as lides
coletivas despertaram novas abordagens sobre o tema e que exploramos aqui apenas de
passagem. Se por um lado ha doutrinadores que defendem que o Cédigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor trouxe verdadeira inovagao no que diz respeito aos limites subjetivos da coisa
julgada (alguns dizem que o CDC mudou o préprio conceito de parte), por outro lado, outros
ha que defendem que tal normativo em nada mudou aqueles limites se comparado ao CPC de
1973. Toda a construcdo engendrada pelo CDC em matéria de coisa julgada poderia muito
bem ser explicada pelos institutos ja existentes a luz do atual Cédigo de Processo Civil,

segundo algumas orientagdes.

Alids, antecipa-se aqui o motivo pelo qual neste trabalho foram pinceladas
algumas nogdes sobre os limites subjetivos e objetivos da coisa julgada. Na verdade, a
maioria dos doutrinadores detecta que o questionamento a respeito do valor absoluto da coisa
julgada surge quando envolvidos interesses multitudindrios. Nestas lides, por serem
semelhantes os pedidos e causa de pedir verifica-se que a discrepancia entre decisoes
proferidas € mais chocante. E comum no 4mbito do direito tributério, que envolve, no mais

das vezes contribuintes em situacdes bem parecidas em confronto com a Fazenda Publica,



decorrentes da aplicagdo de determinada lei (cuja interpretacdo e aplicacdo deveria ser igual

para todos).

Tais confrontos clamam por uma nova visao do instituto da coisa julgada. E
€ neste contexto que surge a tendéncia de relativizagdo: propostas como novos mecanismos de
revisdo da coisa julgada além da agdo rescisoria, ampliacdo do prazo para propositura desta
acdo, a valorizacdo de certos principios (principalmente da legalidade e da isonomia) em
confronto com os quais a coisa julgada restaria enfraquecida, bem como a propositura de acao
declaratéria para impugnar a sentenca prolatada com certos vicios, nunca convalidaveis e que,
portanto, sequer geraria coisa julgada. Este € um assunto de que trataremos jd na segunda

parte de nosso trabalho, pois trata-se de uma nova perspectiva de observagao da coisa julgada.

Por outro lado, o tema da coisa julgada inconstitucional e os instrumentos
processuais para seu controle, que pretendemos abordar por fim, tem, apesar de nao ser tao
recente, animado a doutrina e a jurisprudéncia. Surge, em sintese apertada, do embate entre
principios como o da seguranga juridica e o principio da constitucionalidade, sempre invocado
por aqueles que defendem a relativizacdo da coisa julgada maculada por aquele vicio. A
relativizagdo dos efeitos da coisa julgada, frise-se, € fenOmeno mais amplo, envolvendo por
exemplo, os avancos cientificos, dos quais sdo paradigmas os testes de DNA e a sua

influéncia nas agdes de estado, especificamente as investigatdrias de paternidade.

A existéncia tdo pronunciada de mecanismos de controle de
constitucionalidade dos atos legislativos na lex legum e legislacao infraconstitucional, faz-nos
deparar com a falta de maiores preocupacdes, neste mesmo ordenamento juridico, acerca dos
atos emanados do Poder Judicidrio. Estariam eles imunes a um maior controle do que aqueles
previstos nas leis processuais? Ou, colocado de outra maneira, os mecanismos de impugnagao

previstos seriam suficientes para extirpar atos judiciais desconformes a Constituicao?

A questdo da coisa julgada inconstitucional ainda ndo recebeu maior
sistematizacdo por parte da doutrina brasileira. Isto ndo ofusca o brilho dos tedricos que se

dispuseram a fazer uma leitura do tema ou assuntos correlatos em artigos esparsos.

Na legislacdo, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 oferece em seu
artigo 102, III, como possibilidade extraordindria de recurso, casos de impugnacdo de

decisdes judiciais que lhe sdo contrérias. E precluidas as instancias recursais, ordindrias e



extraordindrias, existe a possibilidade da acdo rescisoria, estampada no art. 485 do Cédigo de

Processo de Processo Civil de 1973.

De fato, a aceitagdo da agao rescisdria para impugnacio das decisdes tanto
as que aplicam norma inconstitucional quanto aquelas que deixam de aplicar norma
constitucional por entendé-la inconstitucional € matéria que freqiienta de forma sistematica a
jurisprudéncia dos pretorios superiores. O STJ vem, inclusive, afastando a aplicacdo da
Stimula 343 para permitir o manuseio da agao rescisoria quando a controvérsia instaurada ao

tempo da decisdo rescindenda seja sobre interpretacio de texto constitucional. Neste sentido:

Processual civil — Acao rescisdria — Interpretacdo de texto constitucional —
Cabimento — Sumula 343/STF- Inaplicabilidade — Violacdo a literal
disposi¢do de lei (CPC, art. 485, V — FNT — Sobretarifa — Lei 6.093/74 —
Inconstitucionalidade (RE 117315/RS) - Divergéncia jurisprudencial
superada — Sum. 83/STJ — Precedentes.

O entendimento desta Corte, quanto ao cabimento da agdo rescisoria nas
hipéteses de declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
lei € no sentido de que ‘a conformidade, ou ndo, da lei com a Constituicdo é
um juizo sobre a validade da lei; uma decisdo contra a lei ou que lhe negue a
vigéncia supde lei védlida. A lei pode ter uma ou mais interpreta¢des, mas ela
ndo pode ser vdlida ou invalida, dependendo de quem seja o encarregado de
aplicé-la. Por isso, se a lei é conforme a Constituicdo e o acérdao deixa de
aplicd-la a guisa de inconstitucionalidade, o julgado se sujeita a acdo
rescisdria ainda que na época os tribunais divergissem a respeito. Do mesmo
modo, se o acérdio aplica lei que o STF, mais tarde, declare
inconstitucional’ (REsp. 128.239/RS).

A E. Corte especial deste Tribunal pacificou o entendimento, sem
discrepancia, no sentido de que é admissivel a acdo resciséria, mesmo que, a
época da decisdo rescindenda, fosse controvertida a interpretacdo de texto
constitucional, afastada a aplicagdo da Sum. 343/STF (REsp. 155.646/RS,
DJ 23.08.1999) (Resp. 36017/PE, 2* T., rel. Min. Francisco Pecanha Martins,
DJU 11.12.2000, p. 185) (THEODORO JUNIOR; FARIA, 2004 in
NASCIMENTO, p. 105 e 106)

Como ressaltam, no entanto, os professores Humberto Theodoro Junior e
Juliana Cordeiro no bojo de artigo de onde foi extraido o julgado supra citado, os tribunais,
segundo as decisdes mais recentes, ndo tém trabalhado com a hipdtese em que a decisdo
judicial viola diretamente norma ou preceito contido na Constituicdo Federal (In:

NASCIMENTO, 2004, p. 107), o que nao deixa de ser uma lacuna suscetivel de estudos.

Outra lacuna verificada no sistema e ponto nevrélgico do tema vertente

vislumbra-se no seguinte questionamento: passado o prazo da acdo rescisoria, convalidar-se-ia



a decisdo judicial eivada de vicios inconstitucionais? E razodvel, neste caso, prevalecer a

coisa soberanamente julgada como principio intangivel?

Alguns doutrinadores que tratam do assunto t€m reconhecido que o artigo
5°, inciso XXXVI da Constitui¢do Federal menciona apenas a prote¢do da coisa julgada em
face a retroatividade da lei, de sorte que a sua intangibilidade nao decorre da Constitui¢do,
mas de norma ordindria contida na lei processual. Se assim ndo fosse, sequer poderia haver a
previsdo de hipéteses de rescisdo (conforme artigo 485 do Cédigo de Processo Civil). Isto
significa que nao hé falar, de fato, em contraposi¢dao, mas de hierarquia de principios: o da

constitucionalidade sobrepde-se ao da imutabilidade da coisa julgada.

Com fulcro em tal entendimento, tem sido sustentado o cabimento da
querella nullitatis para impugnar a coisa julgada inconstitucional j4 que a decisdo assim
proferida seria nula, a semelhanca do que ocorre com a prolatada com defeito de citacdo, nao
se sujeitando a prazos prescricionais ou decadenciais. Esta seria também a interpretacdo do
pardgrafo unico do artigo 741 do Cdédigo de Processo Civil, acrescentado pela medida
provisoéria n.° 2180-35, de 24 de agosto de 2001: sdo cabiveis os embargos a execu¢ao quando
o titulo executivo judicial estiver fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por
incompativeis com a Constitui¢do Federal, ou seja, sob o fundamento de nulidade, a sentenca
careceria de exigibilidade, ndo sendo possivel executd-la. Mas até mesmo quanto a ser a

sentenga que gera coisa julgada inconstitucional ato nulo ou inexistente. diverge a doutrina.

Dentro deste contexto, estudaremos, na segunda partes de nosso trabalho a
coisa julgada inconstitucional como uma das hipéteses de relativizacdo da coisa julgada.
Quais sdo os casos em que ela ocorre, de modo a permitir seja impugnada e alguns meios de

controle apontados pela doutrina.

E nesse sentido que pretendemos orientar nossa investigacao cientifica,
revisitando os principais temas da teoria da coisa julgada e procedendo a uma revisdao
bibliografica a respeito do assunto coisa julgada inconstitucional e alguns meios de

impugnacgdo apontados pela doutrina.

Todas estas questdes sdo extremamente atuais e carecem de uma solugao
sistematizada por parte da doutrina, razdo pela qual decidimos enfrentar o tema, pelo menos

como um primeiro passo para realizarmos novas e futuras investigacoes.



I NOCOES SOBRE COISA JULGADA

L.1) Conceito

1.1.1) Fundamento juridico e definicio

Para cumprir a empreitada de formar um conceito de coisa julgada, € mister
perpassar pelas vdarias correntes que tentaram conferir-lhe fundamento juridico. Claro que
existe também um fundamento politico, que estd arraigado ao conceito de jurisdi¢do. Afinal
este poder de dizer o direito surge como coroldrio mesmo do Estado de Direito, que erige-se,
de maneira bastante simplista, como instrumento de pacifica¢do das relagcdes sociais, visando
a obtencdo da paz e em ultima instancia, a preservacdo do género humano. E a coisa julgada
traduz-se em obstdculo imposto em favor do interesse publico, j4 que caso ndo existisse,

jamais alcancar-se-ia a certeza do direito e a seguranga no gozo dos bens da vida.

Atendo-nos ao fundamento juridico', a coisa julgada ji foi considerada
como uma presuncao de verdade, ficcdo de verdade, vontade do Estado e na voz atribuida aos
alemaes, a imutabilidade e indiscutibilidade atribuida ao efeito declaratério da sentenca, apos
o transito em julgado. Finalmente com Liebman, forte opositor das teorias alemas, a coisa
julgada ganha cunho de qualidade da sentenga, e ndo mais um de seus efeitos, emparelhado
aos demais. Atualmente, hd na doutrina brasileira, ainda interessantes posicionamentos que

refogem a leitura sobre a coisa julgada feita pelo mestre italiano e que tanto nos influenciou.
Apbs o breve intréito, passemos a andlise de algumas destas teorias.

Uma primeira teoria a ser analisada € a da presun¢ao da verdade de Pothier,
que foi responsavel por trazer dos escritos de Ulpiano até o Direito Francés, semelhante idéia.
Assentava-se tal teoria na premissa de que a busca do processo consistia na verdade, que nem
sempre poderia ser alcangada, tendo em vista os fatos embasadores da decisdo final, muitas

vezes imprecisos e nao verdadeiros. Assim a despeito de a busca do processo ser pela verdade

! Sérgio Gilberto Porto reconhece, ao comentar o fundamento juridico da coisa julgada, que ndo hd na doutrina
unidade de pensamento sobre o tema (Coisa julgada civil: andlise, critica e atualizacdo, 1998, p. 39).

2 A abordagem destas teorias, que nos respectivos momentos histéricos foram o fundamento da coisa julgada,
encontram-se em MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Conteiido interno da sentenca: eficicia e coisa julgada.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997, p. 22-34, de onde extraimos as principais idéias, resumindo-as.



10

material, nem sempre a sentenca conseguia alcanca-la, razdo pela qual ndo conteria uma

verdade mas uma presunc¢do de verdade.

Para Savigny, o mal da incerteza era maior se comparado ao das sentengas
injustas e desta forma a sentenca, mesmo a injusta, conteria uma forca legal que significava
uma fic¢do de verdade. Em outras palavras, “a declaracdo nela contida nada mais representava
do que uma verdade aparente e, nessa medida, produzia uma verdade artificial” (PORTO,
1998, p. 40). A teoria de Savigny nao ficou adstrita a ficcdo da verdade, chegando o brilhante

tedrico a esbocar as funcdes negativa e positiva da coisa julgada.

Como ensina Liebman, tais doutrinas nasceram de idéias que entendiam a
coisa julgada como imposi¢do da verdade da declaragdo do direito contida na sentenca.
Observa ainda o mestre italiano, em uma ponderacdo bem coerente com toda a sua teoria, que
a evolucdo do estudo evidenciou que a decisdo judicial tem eficicia ndo meramente

declarativa, mas também constitutiva (1981, p. 15 e 16-17.).

Neste sentido podemos citar Pagenstecher que, no extremo oposto, defendeu
que toda sentenga, até mesmo a declaratdria, € sempre constitutiva de direito. Portanto, geraria
um direito novo, e ndo apenas declararia o direito incluso na lei. Trata-se da teoria da forca

substancial da sentenca.

Ja Hellwig, concebendo a teoria que depois foi chamada de da eficdcia da
declaracdo, apesar de reconhecer a existéncia do efeito constitutivo as sentencgas, restringiu a
autoridade do julgado a pura declaracao, que seria um efeito de todas as sentencas, mesmo as
constitutivas e condenatérias. Em outras palavras, ele acabou por identificar a coisa julgada
com a declaracdo obrigatdria e indiscutivel que a sentenca produz. A esséncia da teoria do

ilustre pensador alemao é explicada por Liebman:

Observa ele que os atos, mediante os quais os drgaos jurisdicionais cumprem
seu mister, sdo, ou atos declarativos ou atos constitutivos, e estes ultimos
devem abranger tanto as sentencas constitutivas em sentido restrito, as quais
modificam as relagdes juridicas substantivas preexistentes, como as
sentencas condenatdrias que criam o direito a execugdo for¢ada; mas as
sentencas constitutivas, como as condenatdrias encerram ainda declaracao,
isto &, a declaracdo do direito & mudanca juridica ou a prestagdo. Ora, a coisa
julgada (Rechtskraft) consiste na for¢a vinculante da declaragdo, quer se
apresente esta por si s6 na sentenga, quer seja acompanhada de efeito
constitutivo da espécie indicada; este efeito constitutivo, pois, nada tem que
ver com a coisa julgada, absolutamente desnecessdria para que ele se possa
produzir. O termo tradicional de “coisa julgada” (Rechtskraft) poderia e
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deveria entdo substituir-se pelo mais preciso de “eficdcia de declaracido”
(Feststellungswirkung), que indicaria, pois, o efeito constante de todas as
sentencgas com o qual podem apresentar-se juntos eventualmente também o
efeito constitutivo ou o executério, conforme o tipo de sentenca que se
considere (1981, p. 17 e 18).

Assim esboga-se a teoria arduamente combatida por Liebman, para quem a
coisa julgada ndo pode ser sistematizada como um efeito da sentenga, ao lado dos outros, ja
que isto seria um erro légico, que consistiria em agrupar coisas heterogéneas entre si

(LIEBMAN, 1981, p. 18).

Antes, porém de se passar a andlise da teoria do afamado mestre italiano,
cumpre dizer ainda algumas palavras sobre outras teorias bastante relevantes que se
formularam no decorrer da histéria. Ugo Rocco, com a teoria da extincdo da obrigagdo
jurisdicional, por exemplo, extrai fundamento exclusivamente processual para explicar a coisa
julgada material, como sendo o momento em que o Estado adimple a sua obrigacdo de prestar
jurisdicdo e de conceder o direito ao contraditério as partes, embora também decorram da
sentenca “efeitos sobre o direito substancial objeto da declaragdo, os quais, entretanto, seriam
indiretos ou reflexos, ndo possuindo o conddo de serem reconhecidos como juridicos, mas

meramente faticos” (MORAES, 1997, p. 27 e 28).

Na sempre combativa licdo de Liebman, a abordagem € insuficiente pois
ndo resolve a questdo dos aspectos substanciais, estes sim, o né gérdio da problemaética. Pode
ser explicada a coisa julgada, segundo esta teoria, como causa de extincao do direito de acao

de conhecimento, em suas palavras (1981, p. 47).

Chiovenda também trouxe rica contribuicdo a teoria da coisa julgada ao
defini-la como a indiscutibilidade da existéncia da vontade concreta da lei afirmada na
sentenca (LIEBMAN, 1981, p. 46), na teoria que ficou conhecida como da vontade do Estado.
Para Chiovenda, a sentenca deve ser analisada como ato do Juiz e ato do Estado. Como ato do
juiz a sentenca trata-se de um mero parecer, ao qual € atribuido, por lei, o poder de ditar um
comando, absolvendo ou condenando, constituindo ou executando, mandando ou
simplesmente declarando, quer seja, é na lei (vontade do Estado) que se encontra o

fundamento juridico da coisa julgada.

A teoria, segundo Liebman, tem também o demérito de limitar a coisa
julgada a declaracdo contida na sentenga pois a identificava ndo sé com a indiscutibilidade,

mas também com a obrigatoriedade da declaracio, o que era incompativel com a sua teoria
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que defendia que ndo somente a declaracdo mas todo efeito da sentenca era dotado de
obrigatoriedade e se produzia independentemente da indiscutibilidade e da coisa julgada

(1981, p. 46).

Merece também destaque Carnelutti, que em sua teoria da estatalidade do
ato aproxima-se de Chiovenda, mas atribuindo a vontade expressa na sentenca ndo a vontade
da lei, mas a vontade do proprio juiz. A autoridade da sentenca, segundo sua teoria, decorre
do fato de ser o ato do juiz um ato estatal. Decorre, pois a imperatividade da decisdo judicial
de maneira mediata da lei, mas imediata do préprio juiz. Convém salientar, que o renomado
jurista resolve o problema da coisa julgada em dois termos distintos, o da eficdcia (que €
propriamente a autoridade da coisa julgada) e da imutabilidade da sentenga (que comumente
se chama coisa julgada formal e consiste na preclusdo dos recursos), merecendo de Liebman
as mesmas criticas ja feitas quanto a todas as outras doutrinas, por haver a identificacao entre

coisa julgada e eficdcia da sentenga (1981, p. 48)°.

Por fim, resta-nos analisar, mais detidamente, a teoria de Liebman e o seu
conceito de coisa julgada. Para o referido autor, a eficicia da sentenca deve, logica e
praticamente, distinguir-se da sua imutabilidade. De fato, a eficicia, que pode ser definida
como o comando (declarativo, constitutivo ou condenatdrio) contido na sentenga, nao impede
que juiz posterior, investido também ele da plenitude dos poderes exercidos pelo juiz que
prolatou a sentenca, de reexaminar o caso decidido e julgéd-lo de modo diferente. Prossegue o
autor frisando que somente uma razao de utilidade politica e social pode evitar essa
possibilidade, tornando o comando imutdvel quando o processo tenha chegado a sua
conclusdo, com a preclusdo dos recursos contra a sentenca nele pronunciada (1981, p. 50, 53 e

54). Em suas palavras:

Nisso consiste, pois a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca.
Naio se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do

3 Aqui merecem ser transcritas as observacdes de Barbosa Moreira a respeito da singular concepgido de
Carnelutti sobre coisa julgada: “A primeira, para ser bem compreendida, exige que se tenha em mente a posicio
original assumida, na matéria, pelo ilustre autor [Carnelutti], que, distinguindo na sentenga a “imperatividade”
(ou eficdcia) da imutabilidade, fazia corresponder aquela o conceito de coisa julgada material, e a esta o de coisa
julgada formal. Dai surgiam duas importantes conseqiiéncias, que singularizam na literatura processual o
pensamento carneluttiano: de um lado, a coisa julgada formal ampliava-se conceptualmente para abranger a
impossibilidade de modificar-se a decisdo ndo sé no ambito do mesmo processo, mas também nos processos
futuros; de outro, invertiam-se os termos em que tradicionalmente se visualiza a relacdo entre a coisa julgada
material e a coisa julgada formal, para ter-se aquela como antecedente desta, e ndo vice-versa, pois a sentenga
produziria efeitos (isto é, seria imperativa) desde a sua prolacdo, antes mesmo de preclusas as vias recursais (ou
seja, antes de tornar-se imutdvel)” (In BARBOSA MOREIRA, 1971a, p. 136 e 137).
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ato que pronuncia o comando; € pelo contrdrio, uma qualidade, mais intensa
e mais profunda, que reveste o ato também em seu contetido e torna assim
imutédveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do préprio ato.

A eficécia natural da sentenca, como a aquisi¢do dessa ulterior qualidade,
acha-se, entdo, intensificada e potencializada, porque se afirma como tnica e
imutdvel formulacdo da vontade do Estado de regular concretamente o caso
decidido. E essa imutabilidade caracteristica do comando, nos limites em
que € disciplinada pela lei, opera, ndo ja em face de determinadas pessoas,
mas em face de todos os que no ambito do ordenamento juridico t€ém
institucionalmente o mister de estabelecer, de interpretar ou de aplicar a
vontade do Estado, ndo se excluindo o proprio legislador, que nao podera
por isso mesmo mudar a normacgdo concreta da relacdo, a qual vem a ser
estabelecida para sempre pela autoridade da coisa julgada.

(..r)

Por isso, o instituto da coisa julgada pertence ao direito puiblico e mais
precisamente ao direito constitucional (1981, p. 54).

Nota-se a razdo pela qual o autor refutou tdo veementemente as teorias
alemas: para ele a coisa julgada ndo se traduz em efeito autbnomo da sentenca, mas em
qualidade que se agrega aos seus efeitos ou a sua eficdcia. Percebe-se também a grande

influéncia que teve sobre todo o ordenamento juridico brasileiro a teoria liebmaniana.

Em relacdo ao art. 467 do Cddigo de Processo Civil, segundo a professora
Ada Pellegrini Grinover, que na segunda edi¢do da obra de Liebman foi a responsdvel por
traduzir textos acrescidos depois da edi¢do de 1945 e trazer notas relativas ao direito vigente,
tal dispositivo, que pretensamente dd o conceito de coisa julgada material, na verdade traz o
de coisa julgada formal, reproduzindo muito mal o que constava do anteprojeto de Alfredo

Buzaid que encampara a definicdo de Liebman (In: LIEBMAN, 1981, p. 08).

Teresa Arruda Alvim, por seus comentdrios tecidos a respeito do artigo em
comento, € apontada por muitos doutrinadores como a primeira estudiosa a mencionar o
problema da adocao em nosso CPC de 1973 da definicdo da coisa julgada ndo como a
formulava Liebman, mas Chiovenda. De fato, discorre a mencionada jurista, que muito
embora a Alfredo Buzaid ndo parecesse incorreta a aceitagdo do adagio ominis definitio in
jure civile, periculosa est, pareceu-lhe, no entanto, necessario em véarios artigos do Codigo
nao correspondé-lo (1977, p. 87). E assim definia a coisa julgada o anteprojeto do Cédigo de

Processo Civil de 1973:
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Art. 507. Chama-se coisa julgada material a qualidade, que torna imutavel e
indiscutivel o efeito da sentenga, ndo mais sujeita a recursos ordindrio ou
extraorindrio (Idem, p. 88).

Nota-se, portanto, que bem distante desta concepcdo ficou a redacdo atual

do art. 467 que aquele dispositivo correspondia. Preleciona a doutrinadora citada:

Ante o exposto, o art. 467, ao dizer que a coisa julgada material € a eficdcia
que torna imutdvel a sentenca, estd tecnicamente errado tendo em vista a

N

posicdo de Liebman, assemelhando-se a posicdo de Chiovenda, pois este
afirma que “a coisa julgada € a eficdcia propria da sentenca que acolhe ou
rejeita a demanda” (referindo-se a coisa julgada substancial)... “destinada a
agir no futuro, com relag@o a processos futuros” (1977, p. 89).

O art. 467, com a redac@o que lhe foi conferida talvez melhor se acomode
em nosso ordenamento juridico, portanto, com a observagao que foi feita pela professora Ada

Pellegrini Grinover de que na verdade se trate de coisa julgada formal a definicdo ali contida.*

Sendo assim, a respeito do conceito de coisa julgada, podemos concluir que
a definicdo conferida pelo Cédigo de Processo Civil nao condiz com aquele que se encontra
arraigado em nosso ordenamento juridico. Pode-se dizer que, definindo apenas a ‘“‘coisa
julgada formal” impds-se a necessidade de que fosse construido com a corre¢do da doutrina e
jurisprudéncia o conceito de coisa julgada. Mesmo tendo em vista os estreitos lindes de nosso
trabalho nao € possivel conceber a coisa julgada apenas através da definicdo estampada no

Cdédigo de Processo Civil Brasileiro.

Além disso, observando os inumeros fundamentos juridicos que foram
emprestados ao instituto ao longo da histéria, podemos concluir com Sérgio Gilberto Porto,

que sua fei¢fio ndio é a mesma para todos os povos e em todos os tempos°. A feliz constatacio

* E interessante é notar que, para Liebman, coerentemente a sua teoria, ndo havia diferencas substanciais entre
coisa julgada formal e coisa julgada material, embora pudessem ser extraidas relevantes conseqiiéncias praticas
da distin¢do: “Esfumam-se assim, quanto a formulacdo, embora permanecam de fato, também as conseqiiéncias
da distin¢do. A unidade do conceito impede, sem mais, que os seus dois aspectos se possam cindir € manter-se
separados conforme o objeto da sentenca. Assim, uma sentenca que julgar os pressupostos processuais (por
exemplo, competéncia) ou a admissibilidade de um meio de prova, ou despache em geral sobre o processo, nao
se pode dizer que logre uma coisa julgada diversa da que acolha ou rejeite a demanda como fundada ou
infundada. Verdade é que no primeiro caso tem a sentenga efeito meramente interno no processo no qual foi
prolatada, e perderd toda a importancia com o término do mesmo processo; no segundo, porém, a sentenca,
decidindo sobre a relagdo deduzida em juizo, destina-se a projetar a sua eficdcia também e sobretudo fora do
processo e a sobreviver a este. Mas a diferenga estd toda no comando contido na sentenga e nos seus efeitos, ndo
na coisa julgada, que permanece sempre a mesma (1981, p. 60-61).

> O mencionado autor diz em sua obra Coisa julgada civil: andlise, critica e atualizagdo, que “sob o aspecto
pragmatico, se separarmos as idéias de ‘coisa julgada’, ‘eficdcia’ e ‘autoridade da sentenca’, vidvel se torna a
tentativa de conceituacdo — ndo, todavia, que seja vdlida para todos os povos e tempos (!), devido & absoluta
dinamica inerente ao préprio Direito” (PORTO, 1998, p. 44).
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pode ser feita diante de nosso ordenamento juridico mesmo. Ora, depois de concebidas as
lides coletivas, assim como se encontram no Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ndo
se pode dizer que a coisa julgada dai resultante, com todos os seus consectérios, € a mesma da
existente no Cédigo de Processo Civil de 1973. E a defini¢c@o de coisa julgada existente neste
instrumento normativo, por sua vez, também nao € igual aquela existente no Cddigo de

Processo Civil de 1939, que o antecedeu.

De tais questionamentos, que inclusive antecipam alguns assuntos que
pretende-se aqui abordar, ainda que apenas em carater propedéutico, sobressai a conclusio de
que a coisa julgada tem seus contornos definidos pela lei. E que lhe sdo atributos a autoridade,
a indiscutibilidade e a imutabilidade (ainda que relativa). Pode-se defini-la, entdo com Sérgio
Gilberto Porto, amparados nas doutrinas de Chiovenda e Liebman “como a opg¢ao filoséfico-
juridica que outorga a decisao jurisdicional a capacidade de tornd-la imutdvel perante todos e

indiscutivel as partes” (1998, p. 48).

1.1.2) Coisa julgada formal e coisa julgada material e funcido negativa e positiva da coisa

julgada

Neste ponto, € interessante retomar a distingdo tradicionalmente feita entre
coisa julgada formal e coisa julgada material. Como ja sugerido neste ensaio, a diferenga, que
aparece reestruturada em Liebman é, segundo Ada Pellegrini Grinover, acatada por toda

doutrina brasileira.

Das linhas ja escritas ja antecipamos, em certo sentido, ser nocao corrente
em doutrina, a coisa julgada formal uma qualidade da senteng¢a ndo mais sujeita a recursos. E
assim sendo, pode-se concluir ser a coisa julgada formal um antecedente 16gico da coisa

julgada material e que ela se refere a uma imutabilidade dentro da relacdo juridico-processual.

De fato, nosso ordenamento juridico estd organizado de maneira que as
partes ndo € dado oportunidade de exercerem a autotutela (salvo algumas exce¢des), cabendo
ao Poder Judicidrio a prestagdo da tutela jurisdicional, sendo vedado excluir a apreciacdo do
Judicidrio qualquer lesdo ou ameaca a direito (CF/88, art. 5.°, XXXV). Trata-se de um direito
subjetivo das partes a tutela jurisdicional, a que corresponde um dever do Estado de se

desincumbir da soluc¢do dos litigios.
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E uma vez tendo ingressado em juizo ndo podem as partes estender por
prazo indeterminado a contenda, gerando uma situacdo de constante incerteza juridica. E para
que tal ndo ocorra, existe regulamentacdo a respeito do manejo dos recursos, bem como ¢é
estabelecido um limite temporal para que ultrapassado ele ndo seja mais atacada a sentenca,
seja porque exercitados todos os recursos cabiveis, seja porque vencido o prazo para
interposicao dos cabiveis sem que a parte quisesse se utilizar deles. E a este impedimento de
que seja atacada a decisdo em um mesmo processo € chamado pela doutrina de coisa julgada

formal.

Assim conceitua Sérgio Gilberto Porto:

Em torno do tema, é farta a doutrina, e praticamente nao diverge. Isso torna
possivel afirmar que a coisa julgada formal se constitui no fendmeno que
torna a sentenga imodificdvel, no processo em que foi prolatada, em face da
auséncia absoluta da possibilidade de impugnacdo da decisdo, em razdo do
esgotamento das vias recursais, quer pelo exercicio de todos os recursos
possiveis, quer pelo ndo exercicio deles, ou quer, ainda, pela ndo
apresentacdo de algum, bem como por eventual rentincia ou desisténcia de
interposicdo (1998, p. 52).

Corroborando a unanimidade da doutrina cita-se também o conceito de

Paulo Roberto de Oliveira Lima:

Denomina-se coisa julgada formal a imutabilidade da decisdo dentro da
relacdo juridico-processual, ou seja, denomina-se coisa julgada formal a
especial condicdo da decisd@o de ndo comportar mais recursos, tornando-se,
por isso mesmo, a palavra final do Judicidrio no processo (1997, p. 20).

Diante da definicio observa Ada Pellegrini que muitos doutrinadores
tentaram, erroneamente, equiparar a coisa julgada formal a preclusdo maxima, querendo
mesmo alguns substituir aquela designacdo por esta outra. Mas os fendmenos nao se
confundem, uma vez que: “A preclusdao é, subjetivamente, a perda de uma faculdade
processual e, objetivamente, um fato impeditivo; a coisa julgada formal é a qualidade da

decisdo, ou seja, sua imutabilidade, dentro do processo” (In: LIEBMAN, 1981, p. 62).

Nas decisdes que pdem fim a causa, mas nao lhe decidem o mérito ocorre
apenas a coisa julgada formal. Nao se submetem, portanto, a “autoridade da coisa julgada”,

uma vez que ndo impedem que a matéria seja posta, novamente, a apreciacdo do Poder

Judiciario.
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Ja nas sentencas de mérito, embora seja a coisa julgada formal antecedente
l6gico da coisa julgada material, a indiscutibilidade e imodificabilidade que lhe sdo
caracteristicos ocorre também fora do processo, externamente a ele. Diz Paulo Roberto de
Oliveira Lima que “a imodificabilididade da decis@o se espraia para fora do processo,

impedindo nova discussdo da matéria, mesmo em outro feito” (1997, p. 20).

Diferindo as duas coisas julgadas, Sérgio Gilberto Porto conclui:

Contudo, como ja afirmado, a projecdo da coisa julgada material diverge da
formal, pois, enquanto esta se limita a produgdo de efeitos endoprocessuais —
internos -, aquela os lanca de forma pan-processual — externa -, motivo por
que se impde perante demandas diversas daquela em que se verificou,
tornando inadmissivel novo exame do assunto e solucdo diferente a respeito
da mesma relacdo juridica, seja por outro, seja pelo mesmo juizo que a
apreciou (1998, p. 55).

Importante € deixar claro, desde logo, que a defini¢do da coisa julgada
material ndo se confunde com os limites objetivos da sentenga. Os limites objetivos da coisa
julgada estdo afeitos ao seu contetido, o qué torna-se imutdvel e indiscutivel, enquanto que a
coisa julgada material representa a capacidade que possui a sentenca de tornar-se imutdvel e

indiscutivel em demanda futura (PORTO, 1998, p. 54).

Neste contexto e tendo-se sempre em mente o carater propedéutico destas
primeiras linhas, nao se pode deixar de tecer alguns comentérios a respeito das funcdes
negativa e positiva atribuidas a coisa julgada. Mesmo porque a definicdo de Sérgio Gilberto
Porto para a coisa julgada material aqui citada deixa entrever que o referido autor aceita as
duas funcdes, informacao que depois € confirmada na mesma obra citada, quando ele trata do

assunto em capitulo especifico.

Liebman, de seu turno, refutava a funcdo positiva da coisa julgada. De fato,
citando a monografia de Keller que suscitou a funcao negativa, definida como o impedimento
a repeticdo da demanda, evitando-se novo julgamento sobre uma mesma demanda, e a
positiva, que obriga o juiz, em futuras a¢des, a reconhecer a decisao ja proferida, seja por ele
proprio, seja por outros juizes, menciona o autor italiano que este efeito positivo nada mais
seria do que a propria eficdcia natural da sentenca, ndo tendo nada a ver com a coisa julgada

em si mesma considerada (1981, p. 58 -60).

Segundo Ada Pellegrini, em suas notas a célebre obra do autor (Eficdcia e

autoridade da sentenga), em nosso ordenamento ndo ha sequer falar-se em eficdcia natural da
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sentenca, visto que aqui, diferentemente do ordenamento italiano, que permite o manejo do
recurso extraordindrio para a protecao da coisa julgada quando nova sentenca for contriria a
outra precedente passada em julgado, a agdo rescisdria é utilizada pela simples ofensa a coisa
julgada, quer esteja o novo julgamento em conformidade ou ndo com um primeiro (CPC, art.
485, IV). Sendo assim, a posi¢do adotada pelo nosso ordenamento juridico ndo permitiria
qualquer discussdo a respeito da concepcao material e processual da coisa julgada, uma vez
que dele depreende-se tratar de instituto de natureza processual, como reflexo da teoria
dualista do ordenamento jurl’dico6. Ha sentido apenas, em nosso ordenamento, em se falar na
funcdo negativa da coisa julgada, tendo o art. 471 do CPC adotado expressamente o ne bis in
idem, impedindo a apreciacdo das questdes ja decididas, relativas a mesma lide, pelo mesmo

juiz (In: LIEBMAN, 1981, p. 64 -67).

A despeito de tal entendimento, é possivel reconhecer, nos dias atuais,
vdrios autores que admitem para a coisa julgada uma fungdo positiva, como faz o ja citado

Sérgio Gilberto Porto, embora esclarecendo que sua posi¢cao ndo é unanime:

Assim, embora inexista pacifica uniformidade de opinides em torno das
fungbdes da coisa julgada, parece irrebativel, modernamente, que ela
efetivamente possui a virtualidade de impedir um novo julgamento e que
essa capacidade se define como sendo sua fung@o negativa; possui também a
potencialidade de substanciar demanda futura, como no caso em que — por
exemplo — controvertem autor e réu sobre a natureza juridica de certo
contrato. Definido este como de locagdo, emerge dai a possibilidade de, com
base na decisdo anterior, se buscar o pagamento de alugueres. Nessa futura
demanda, por evidente, a possibilidade de procedéncia tem suporte,
justamente, na coisa julgada, e disso decorre o reconhecimento da
inafastdvel fungdo positiva que esta possui e que, ao lado da negativa,
encontra suporte, como se viu, em qualificada doutrina (1998, p. 59).

Entre esta qualificada doutrina cita o sempre lembrado Ovidio Baptista,
formulador de vérias das mais interessantes teses que se tém a respeito do assunto coisa

julgada.

Assim sendo, hd que se reconhecer, em face do que até agora exposto, que a
coisa julgada material ndo se confunde com os limites objetivos da coisa julgada, embora
sejam os dois assuntos muitas vezes tratados de forma baralhada, para nos utilizarmos do

termo do proprio Sérgio Gilberto Porto. Estas diferencas (inclusive entre coisa julgada formal

% Em sua monografia, Contribuicdo a teoria da coisa julgada, apontada como uma das melhores sobre o assunto,
Paulo Roberto de Oliveira Lima tece criticas a adoc¢do da teoria da dualidade do Direito e a aponta como fonte de
vdrias distor¢des na teoria da coisa julgada.
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e material), no entanto, é desejavel sejam relembradas no limiar de um trabalho cientifico para
se conhecer as premissas em torno das quais erigiremos nossa resenha doutrindria. Além
disso, faz-se necessario o conhecimento, também de cardter propedé€utico, a respeito das
funcdes negativa e positiva da coisa julgada. Esta dltima acabando por resguardar intima
correlagdo com os limites objetivos da coisa julgada, assunto do qual nos ocuparemos em

breve.

1.2 Limites subjetivos e objetivos da coisa julgada

Questdo, ainda, de suma importancia e que merece ser abordada nos limites
deste trabalho é a pertinente aos limites objetivos e subjetivos da coisa julgada. De fato é
importante ter assentadas as premissas sobre as quais desenvolver-se-do as conclusdes
oportunamente expendidas. Embora o Cédigo de Processo Civil de 1973 vigente até os dias
atuais tenha tracado as diretrizes dos limites da coisa julgada, a questdo, como tudo o mais

que se refere ao tema € tormentosa e demanda reflexao.

[.2.1 Limites subjetivos

Os limites subjetivos da coisa julgada vém delineados no artigo 472 do
Coédigo de Processo Civil. Antes de iniciarmos o estudo, frise-se que ndo se pretende fazer
aqui uma abordagem exaustiva sobre todos os pontos controvertidos que da andlise de tal
dispositivo resultam, mas apenas trazer algumas reflexdes que julgamos importantes para
deixar assentadas as premissas tedricas sobre as quais serdo ventiladas nossas conclusoes,

como ja dito.

Coerente com a teoria engendrada, defende Liebman, afastando qualquer
distin¢do entre eficdcia direta e eficdcia reflexa da sentenca e partindo da diferenca entre coisa
julgada e efeitos da sentenga, que sendo ela um ato autoritativo ditado por um 6rgdo do
Estado, ndo ha motivo que exima os terceiros de sofrer a sua eficdcia, tanto quanto as partes,
sujeitos da relacdo a que se refere a decisdo. Portanto, a eficdcia natural da sentenca, que
decorre do cardter publico universalmente reconhecido a administragcdo da justica ndo conhece
limitagdo subjetiva (1981, p. 123 e 126). Nisto consiste precisamente sua tese: a autoridade da
coisa julgada, rigorosamente limitada as partes, ndo coincide com a eficdcia natural da

sentenca, que sujeita aos terceiros em virtude da idoneidade natural dos atos estatais.
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Neste sentido, quanto ao alcance dos efeitos da sentencga a terceiros, mas nao
da autoridade da coisa julgada, ja tendia a doutrina brasileira ainda mesmo sob a vigéncia do
Cédigo de Processo Civil de 1939, que ndo trazia nenhum dispositivo expresso a respeito dos
limites subjetivos da coisa julgada como o fez o de 1973, como sustenta o préprio Liebman,
no que € confirmado pela comentarista de sua obra, Ada Pellegrini. Mas € preciso ressaltar,
com a mencionada e brilhante comentarista, que a teoria dos efeitos reflexos da coisa julgada

ndo pode passar desapercebida entre nés (In: 1981, p. 80 e ss).

Para Ada Pellegrini, entre as causas de subordinacdo de terceiros e que
seriam idOneas para legitimar a extensdo da coisa julgada apontadas por Betti e colhidas por
Liebman, quer sejam, sucessdo do terceiro a parte; substitui¢do processual; a conexao
incindivel entre a relacdo juridica do terceiro e a relagdo atingida pela coisa julgada e a
dependéncia entre duas relagdes juridicas, a terceira, conexao incindivel, encontraria acolhida

em nossa doutrina, contrariando a tese de Liebman.

Trata-se do caso exemplar (apontado como de litisconsércio facultativo
unitario) de impugnacao de deliberacdo de sociedade andnima por parte de um sécio, para o
qual Liebman aceita, em caso de improcedéncia da a¢do proposta por um dos so6cios que 0s
demais impugnem processualmente a mesma deliberacdo, o que ndo ocorreria em caso de
procedéncia porque para ele, teria sido atingido o escopo comum de todos os outros sdcios,
faltando-lhes pois interesse de agir nas eventuais acdes sucessivas. Segundo o escritor italiano
nao ha que se falar ai em extensdo da coisa julgada secundum eventum litis. (1981, p. 114-

116).

Anota Ada Pellegrini, que a posicio do mestre italiano, rejeitada pela
doutrina brasileira, foi revista por ele préprio no caso de concurso de agdes, em face da
legislagdo e jurisprudéncia da Itdlia e indica como demonstra¢do de sua nova postura, o0 ensaio
presente na mesma obra (Eficdcia e autoridade da sentenca), intitulado Pluralidade de partes
legitimas a impugnacdo de um unico ato (In LIEBMAN, 1981, p. 116 e p. 238 e ss.). E frisa a
ilustre autora que até hoje os reflexos do litisconsdrcio unitdrio facultativo sobre a coisa
julgada ddo azo a sérios dissensos, opinido da qual comungamos inteiramente (In:

LIEBMAN, 1981, p. 239).
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A contribuicio de Ovidio Baptista’ ao tema parte, como nio poderia deixar
de ser, ja que a premissa permeia toda a sua obra, da classificacdo das sentencas e das vdrias
eficacias atribuidas a cada uma delas, teoria confessadamente extraida da obra de Pontes de
Miranda. Além das sentencas declaratérias, constitutivas e condenatérias da classificagdo
classica, aponta também Baptista a existéncia de duas outras: a executiva € a mandamental.
Em sintese apertada, pode-se dizer que para estas duas ultimas os efeitos, respectivamente
executivo (orientado aos particulares, como por exemplo nas agdes de despejo) e
mandamental (orientado a uma atividade estatal, como no mandado de seguranca) resultariam
de eficdcia interna da sentenca e ndo de eficicia anexa (contrariamente ao exposto por

Liebman).

Outra premissa de seu trabalho, e ai sua tese afasta-se de Liebman é que a
imutabilidade que corresponde a coisa julgada s6 atinge a eficdcia declaratéria da sentenca,
jamais atingindo os terceiros que ndo participaram do processo, podendo os efeitos
constitutivos e condenatorios desaparecer, inclusive por atividade das partes, sem ofensa a

coisa julgada.

E aponta o autor a existéncia de trés espécies de eficdcias de uma sentenga:
a direta, que deve ser entendida como todas “as eficicias que sejam imanentes a propria
sentenca, como virtualidades da demanda de que elas resultam” e cujos efeitos diretos
resultantes atingiriam tanto as partes como o0s terceiros, nada tendo a ver com o fendmeno da
coisa julgada. E exemplifica com o caso da acdo possesséria de reintegracdo (demanda
executiva lato sensu, segundo sua classificacdo) cumulada com perdas e danos (demanda
condenatdria) em que saindo vitorioso A, em face do esbulhador B, eventuais terceiros C e D
que tivessem contratado com B, respectivamente, arrendando-lhe o imével cuja posse lhe fora
retirada ou emprestando-lhe dinheiro, teriam que sofrer, sem qualquer remédio processual que
os resguardasse, os efeitos da sentenca, pois o primeiro contrato restaria impossivel de ser
cumprido e quanto ao segundo, sendo D credor quirografario, mesmo que a obrigacdo imposta
de indenizar tenha deixado o seu crédito desfalcado e levasse B a insolvéncia, instaurando-se

o concurso de credores, nada poderia fazer (In: BAPTISTA, 1995a, p. 107 e 108).

"Todas as idéias do doutrinador adiante expostas foram extraidas do artigo Eficdcias da sentenca e coisa julgada
(fls. 93 a 128) existente dentro da obra do mesmo autor, Sentenga e coisa julgada. 3.ed. Porto Alegre, Fabris,
1995.
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A eficécia reflexa que s6 atinge aos terceiros seria a peculiaridade essencial
da repercussdo da sentenca na esfera juridica deles, que ndo decorre de uma previsdo legal,
mas de circunstancias acidentais que “colocam determinados sujeitos, chamados pela
doutrina, terceiros juridicamente interessados, numa relacdio de dependéncia juridica
relativamente a relagdo que fora objeto da sentenca inter alios”. E da para este caso o exemplo
do subinquilino que em uma acao de despejo proposta por seu inquilino, sob fundamento de
falta de pagamento de aluguéis sofre o efeito executivo, consistente na retirada da posse e que
tem eficdcia erga omnes, bem como a rescisd@o do contrato (eficdcia constitutiva) ndo podera
ser desconhecida por ninguém a ndo ser que seja alguém ligado por um vinculo de
dependéncia ou prejudicialidade juridica a relagdo de locag@o (In: BAPTISTA, 1995a, p. 110
e l111).

E haveria, por fim, os efeitos anexos da sentenca, criados pela lei
intencionalmente, ocorrendo certas circunstancias relativas aos bens da vida, diferentemente
dos reflexos, criados pela vida, originados devido a entremistura das incidéncias das leis, dos
quais sdo exemplos a dissolucdo do regime da comunhdo de bens, como decorréncia da
sentenca que decreta a separacao judicial, a repara¢do do dano decorrente da sucumbéncia na
acdo principal do que haja obtido medida cautelar preparatéria ou incidente (CPC, art. 811), a
indenizacdo devida pelo que obteve execucdo proviséria, em virtude de sentenca depois

reformada ou anulada, entre outros (In: BAPTISTA, 1995a, p. 112 e 113).

Depois de separar tais efeitos das sentengas, Baptista da especial relevo ao
efeito constitutivo que para ele seria o mais encontradico na pratica e na prépria doutrina
sobre coisa julgada e pelo fato também de ser mais dificil o manejo correto desta eficicia,
sendo comum a confusdo entre a eficdcia constitutiva e a coisa julgada. No exemplo acima
mencionado e referido por Liebman da anulacao de ato praticado por uma sociedade, explica
o jurista que quando a sentenca é de improcedéncia, a sentenca proferida nesta demanda ¢é
declaratdria e, portanto, jamais poderia alcangar os terceiros com o selo da imutabilidade. Ja a
sentenca que acolhe a demanda, anulando o ato impugnado € de natureza constitutiva e desta
forma, atinge a todos, mas nada impede que outro sdcio, ou até mesmo um terceiro, estranho a

sociedade, se legitime para impugnar a sentenga anulatdria, visando a restaurar o ato anulado.
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O efeito constitutivo da sentenga constitutiva € mais amplo do que o declaratério na sentenca

que rejeita o pedido (In: BAPTISTA, 1995a, p. 117)3.

Ovidio Baptista ndo desconhece os problemas enfrentados pela doutrina e
jurisprudéncia nas agdes com pluralidade de legitimados. E conclui sua exposic¢do, antes de
analisar alguns casos debatidos pela doutrina, da seguinte forma, que julgamos importante

transcrever pela validade e aplicacdo pratica do defendido:

O principio cardeal, em matéria de extensdo subjetiva da coisa julgada,
consubstancia-se no seguinte: ou a lei faz extensiva a eficdcia peculiar da
coisa julgada a alguém que haveria de permanecer terceiro, estranho a
demanda, e, nesse caso, a questdo se resolve numa das hipdteses de
litisconsorcio necessdrio, de modo que o suposto terceiro passa a ser parte;
ou a interven¢do ndo € necessdria, no sentido de ser inafastdvel, e ter-se-ao
casos de eficdcia reflexa ou outros efeitos (ditos naturais) da sentenca que
ndo impedem que os terceiros rediscutam o julgado, havendo aquele nexo de
prejudicialidade-dependéncia, definida pela doutrina italiana como capaz de
dar ensejo a intervencdo de terceiros; ou, nos demais casos, que definiriam
os chamados terceiros indiferentes, hdo de suportar estes ndo a coisa julgada,
mas as eficécias naturais da sentenca (In: BAPTISTA, 1995a, p. 122).

A teoria dos efeitos reflexos da sentenca (e ndo da coisa julgada) €
endossada também por Barbosa Moreira, citado por Ada Pellegrini Grinover nas notas a obra

de Liebman:

(...)Quanto aos efeitos da sentenca — que nao se confundem com a autoridade
da coisa julgada — o Cédigo reconhece claramente, segundo revela o exame
sistemdtico, que eles s@o capazes de atingir a esfera juridica de terceiros, seja
embora por via reflexa. E o que explica a existéncia de institutos como a
impropriamente chamada ‘“assisténcia litisconsorcial”’, que pressupde a
idoneidade da sentenga para “influir na relag@o juridica” entre o “assistente
litisconsorcial” e o adversdrio da parte assistida (art. 547) e do recurso do
terceiro prejudicado (art. 499 e § 1.°) (In: LIEBMAN, 1981, p. 131)

Neste sentido conclui Paulo Roberto de Oliveira Lima, que também
reconhece a possibilidade dos efeitos da sentenca atingirem a esfera de terceiros, ser por esta
razdo que a lei autoriza a participagdo dos mesmos nos feitos (notadamente através da

assisténcia simples), bem como o manejo por eles dos recursos e da acdo rescisoria. E

8 Esta parece ser também, embora por fundamentagfio algo diversa, a posicdo de Ada Pellegrini Grinover
expressada nas notas ao artigo de Liebman Pluralidade de partes legitimas a impugnagcdo de um tinico ato,
contido na segunda edicdo de sua obra, Eficdcia e autoridade da sentenga a p. 242. Adverte autora, nas mesmas
notas, que o art. 472 do CPC confirmou a posi¢do de Liebman, no sentido de que a anulacio é necessariamente
total, e socorre também ao sécio que tenha visto repelida a sua precedente demanda e apenas se houver interesse
de agir poderd posteriormente ser declarada a validade do ato, que também se estenderd a todos.
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invocando Ada Pellegrini, esclarece que o terceiro ndo sofre a eficicia e nem reflexo da coisa

julgada (1997, p. 40 e 41), mas pode sofrer seus efeitos.

Ainda algumas questdes merecem ser aqui tratadas, pois de extrema
atualidade e que de certa forma modificam os limites subjetivos da coisa julgada. Trata-se do

tratamento conferido ao tema nas acdes coletivas.

Inicia Sérgio Porto o assunto, constatando a total inépcia do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, elaborado para atender as demandas pertinentes aos direitos
individuais, para atender aos demais, relacionados aos interesses coletivos lato sensu e
individuais homogéneos. E sensivel a tais problemas, o legislador ordinario acabou por criar
instrumentos para protecdo de tais tipos de interesses: a Lei 4.717/65, que regula a agdo
popular, a Lei 7.347/85, que regula a acdo civil publica e, mais recentemente a Lei 8.078/90,

Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (1998, p. 60 e 63).

Tais leis acabaram por criar, segundo o autor, uma verdadeira dissidéncia
em relacdo a tudo o que havia até entdo em torno dos limites subjetivos da coisa julgada,
rompendo com a secular idéia de que apenas as partes poderiam ser atingidas pela autoridade
da coisa julgada, projetando a extensdo subjetiva desta para além dos sujeitos da relagao
processual, permitindo-se falar em coisa julgada erga omnes e ultra partes (1998, p. 64). E

conclui:

Como se vé, procurou o legislador amoldar o instituto da coisa julgada a
nova realidade que se lhe apresentava. E aquilo que fez, na verdade, foi
vincular a projecdo do instituto a causa. Com isso, admitiu claramente que
ndo had mais, sob o aspecto dos limites subjetivos, uma tnica concepgdo do
instituto da coisa julgada, mas tantas quantas reclamar a natureza do direito
posto em causa. O que leva a se poder afirmar que — neste momento
histérico — a coisa julgada estd diretamente relacionada ao direito afirmado,
na medida em que, se este for individual heterogéneo, aquela se limitard as
partes; se o direito for individual homogéneo nas relagdes de consumo, erga
omnes, nos casos de procedéncia (secundum eventum litis); se o direito for
coletivo propriamente dito nas relagdes de consumo, ultra partes; se for
difuso, nas demandas publicas, populares e de consumo, erga omnes (1998,
pp. 64 e 65).

Apenas ousamos divergir do mestre na passagem supra citada no sentido de

que os dispositivos processuais do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor aplicam-se,
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no que couber, a todos os interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos,

coletivamente tratados e niio apenas aos que envolvam relagdes de consumo’.

Posicdo semelhante a de Sérgio Gilberto Porto é a apresentada por Aroldo
Plinio Gongalves no artigo A coisa julgada no Codigo de Defesa do Consumidor e o conceito
de parte (Revista Forense 331/65) para quem a grande inovacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor em relacdo ao Cddigo de Processo Civil ndo se encontra no instituto da coisa
julgada, cuja imutabilidade, sua principal caracteristica, foi mantida intacta pelo art. 103, mas
no plano em que se situa o conceito de parte (RF 331/65). Mais do que alterar os limites
subjetivos da coisa julgada, portanto, para o autor o referido normativo perpetra uma

verdadeira mudang¢a quanto ao conceito de parte.

Para jurista, os legitimados ndo agem como substitutos processuais, mas
como representantes dos titulares dos interesses em jogo (difusos, coletivos, individuais
homogéneos) e embora nao destinatdrios do provimento, sio tratados como parte, por um

artificio do Cédigo de Defesa do Consumidor (RF 331/67).

E extrai destas premissas conclusdes interessantes: no caso do art. 103,
incisos I e II (que tratam respectivamente da coisa julgada para as demandas que versem
interesses difusos e coletivos), sendo a acdo julgada procedente (e tendo os titulares dos
interesses individuais eventualmente ja ingressado em juizo, requerido a tempo a suspensao
do processo conforme a disposi¢do do art. 104) ou improcedente, exceto por insufici€éncia de
provas, a sentenga se reveste da coisa julgada erga omnes. Caso, no entanto, seja julgada
improcedente por falta de provas nos dois casos citados acima (acdes que envolvam interesses
difusos e coletivos), a coisa julgada se produzird inter partes (entre o legitimado, tratado pelo
CDC como parte e o réu), o que significa que poderd ser proposta outra acao por qualquer dos
legitimados do art. 82 do CDC (h4a, em face deste artigo, legitimacdo concorrente e

pluralidade de legitimados), exceto por aquele que intentara a a¢do julgada improcedente, ja

9 Neste sentido, esposamos a tese de Ada Pellegrini Grinover exposta nos comentérios que faz ao Capitulo IV do
CDC na obra Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 843,
quando defende que a despeito do veto presidencial ao art. 89 do CDC, que determinava a aplicabilidade de
todas as suas normas processuais a outros direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
permaneceu integro o seu art. 117, que acrescentando o art. 21 a lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica)
determinou a aplicacdo, no que for cabivel, dos dispositivos do Titulo III do CDC, a protecdo daqueles mesmos
interesses ou direitos. E além disso, o art. 110 do CDC acrescentou ao art. 1.° da Lei da A¢do Civil Publica o
inciso IV, estendendo a aplicacdo desta a “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.
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que parte nele (aplicando-se, portanto, integralmente os parametros de identificacdo das acdes

presente no art. 301, § 2.° do CPC) (RF 331/69-71)'°.

Em relacdo aos direitos individuais homogéneos pondera o autor que
embora o art. 91 do CDC tenha insinuado uma possivel substituicdo processual, dela ndo se
extraem todos os efeitos diante do que disciplina por exemplo o art. 94 do mesmo instrumento
legal (exigéncia de que, proposta a acdo coletiva, seja publicado edital para que os
interessados possam intervir como litisconsortes) e do § 3.° do art. 103 (que quando da
improcedéncia do pedido, permite aqueles que nao intervieram como litisconsortes propor
suas proprias acoes de indenizagdo, a titulo individual). Se a agdo, que verse sobre os direitos
individuais homogéneos € julgada procedente, ocorre a coisa julgada erga omnes, mas se
julgada improcedente, s6 faz coisa julgada entre as partes (aqueles que agiram em juizo: o

legitimado, os litisconsortes e o réu) (RF 331/, p. 71 e 72).

Em relagdo ao art. 104 do CDC diz o mencionado autor que € correto
afirmar que ndo ha litispendéncia entre as agdes coletivas e eventuais agdes individuais
propostas pelos titulares dos direitos difusos e coletivos porque, de fato, as partes ndo seriam
as mesmas e nem o pedido e portanto, ndo poderia haver mera repeticdo de a¢des, de acordo

com a teoria tradicional (RF 331/72 e 73).

E quanto a possibilidade suscitada pela doutrina, principalmente Barbosa
Moreira, de que hajam coisas julgadas conflitantes produzidas em acdo coletiva, em que a
decisao ai proferida desse pela procedéncia do pedido e em acdo individual, cujo autor ndo
tivesse requerido a suspensao da agdo conforme postulado pelo art. 104 do CDC, e sendo o
resultado de improcedéncia do pedido, a refuta, dizendo néo ser isto possivel no CDC, ante o
conceito de parte ali encontrado. Isto quer dizer que “como na a¢do coletiva, a lei considerou
como ‘partes’ o legitimado e o réu, os destinatdrios do provimento apareceram como meros
beneficiados aos quais se alongavam os efeitos da sentenca” (RF 331/73). Isto retificando, é
claro, a incorreta alusdo pela segunda parte do art. 104 do CDC aos incisos Il e III artigo
anterior, querendo o dispositivo preservar, incluindo como beneficidrios da extensdo da coisa

julgada erga omnes e ultra partes, de fato, respectivamente, os titulares de interesses difusos e

10 Para Ada Pellegrini Grinover a nova agdo poderd ser intentada por qualquer dos legitimados do art. 82,
inclusive por aquele cujo pedido foi julgado improcedente por insuficiéncia de provas (Cédigo de protegdo e
defesa do consumidor: comentada pelos autores do anteprojeto, p. 8§54).
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coletivos (incisos I e II do CDC) que houvessem requerido a tempo a suspensdo da agdo

individual (RF 331/72).

Retornando as linhas mestras de nossa empreitada, ressalte-se que nao ha
interesse, como ja mencionado anteriormente, em desvendar meticulosamente, os casos
debatidos em doutrina e jurisprudéncia que geram inquietagdes a respeito da extensao da coisa
julgada aos terceiros. Nao nos interessa debater aqui, por exemplo, a questdo das causas
relativas ao estado de pessoa. Apenas algumas no¢des do fendomeno para que se tenha idéia da

complexidade da matéria abordada.

Depreende-se de tudo quanto foi exposto aqui, de forma bastante
contingencial, é verdade, que sequer ultrapassados os problemas referentes aos limites
subjetivos da coisa julgada em relagdo aos interesses individuais, surgem as questdes
colocadas pela tutela dos interesses coletivos lato sensu e individuais homogéneos. E diga-se
de passagem que € necessdrio ter esta nocdo de como a coisa julgada se comporta nas lides

individuais e coletivas, por assim dizer.

Nota-se que a atomizacdo dos conflitos, no mais das vezes, acaba por fazer
prevalecer muitas vezes solugdes dispares, que sdo responsaveis pela violacao ao principio da
isonomia, tdo caro ao direito constitucional. Os problemas envolvendo o principio da
seguranca juridica, do qual € reflexo a coisa julgada e de outro lado, os principios da isonomia
e o da legalidade mesmo decorrem, na maioria das vezes, de questdes envolvendo interesses
multitudindrios dai o interesse no assunto. A tendéncia certa € caminhar o direito a passos
largos, para a prestacdo coletiva da tutela jurisdicional, como exigéncia mesmo das

manifestacdes sociais.

Cumprida esta etapa, passemos agora a andlise dos limites objetivos da

coisa julgada e a algumas questdes que agitam a doutrina.

1.2.2 Limites objetivos

Em relacdo aos limites objetivos, o CPC tratou da questdo em pelo menos
quatro artigos: o 468, 469, 470, 471 e 474 no capitulo dedicado a coisa julgada, excetuando-

se, portanto, outros, como o 128, que ndo se encontra naquele capitulo.

Depreende-se dos artigos mencionados, que a imutabilidade sé reveste o

dispositivo da sentenca, como regra geral. A constatacdo do quadro fatico ndo adquire foros
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de imutabilidade, nem os fundamentos ou a questdo prejudicial. Mas a questdo estd longe de
ser ponto pacifico dentro da teoria da coisa julgada, como s6i acontecer com todos os outros

aspectos do instituto!!.

E neste ponto, devemos retomar as li¢des sobre a definicao que foi dada a
coisa julgada por alguns doutrinadores. Entre eles, foi proficua no desenvolvimento dos
limites objetivos da coisa julgada, a famosa polémica doutrindria que se desenvolveu entre

Barbosa Moreira e Ovidio Baptista.

De fato, Barbosa Moreira, ao comentar a definicio que fora dada por
Liebman a coisa julgada, como qualidade da sentenca e dos seus efeitos, diz ter faltado ao
pensador italiano dar um passo decisivo no sentido da problemadtica relativa a eficicia da
sentenga a teoria da coisa julgada porque ele a concebera ainda presa a rede dos efeitos da
sentenca, como algo que a eles adere para fazé-los imutdveis. E acrescenta que nao sio os
efeitos da sentenga que se tornam imutdveis com o transito em julgado, mas o préprio
conteddo da sentenca, como norma juridica concreta referida a situacdo sobre que se exerceu

a atividade cognitiva do 6rgao judicial, ponto fundamental de toda a sua tese (RT 429/27).

Embora reconhecendo a inegdvel contribui¢do adquirida de Liebman, diz
Barbosa Moreira que a imutabilidade do contetido da sentenca ndo importa a imutabilidade da
situagdo juridica concreta sobre a qual versou o pronunciamento judicial. As partes poderiam
inclusive dispor, diferentemente do estabelecido na sentenca, a respeito desta situacao juridica

concreta (1971a, 138 e 139).

E ja devolvendo as provocacdes de Ovidio Baptista, que apontara
contradicdo quanto a sua posi¢do de opor-se a teoria tradicional que atribuia imutabilidade
apenas a declaracdo e ao mesmo tempo, ao adotar posi¢do critica a de Liebman e professar a
imutabilidade apenas da norma sentencial, quer seja, da norma juridica concreta referida a
uma determinada situagdo, muito se aproximava da teoria tradicional, explica que a sentencga,
como todo ato juridico, é dotada de eficdcia, aptiddo in abstracto para surtir seus proprios

efeitos, que ndo se confundem com os efeitos produzidos por ela in concreto.

' J4 observava Barbosa Moreira em ensaio intitulado Ainda e sempre a coisa julgada, dentro da obra Direito
processual civil: ensaios e pareceres que os problemas relacionados ao assunto crescem de vulto na mesma
propor¢do em que os juristas se afadigam na procura das solucdes (p. 133).
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E exemplifica, mais a frente, com as sentencgas constitutivas a respeito das
quais (e das condenatdrias) parece haver a maior divergéncia entre os doutrinadores. Diz
Barbosa Moreira que enquanto a modificagdo produzida por tal sentenca integraria o proprio
conteddo da sentenca (e, portanto, a norma juridica concreta), o efeito, quer seja, a situacao

nova conseqiiente a modificacdo sem ddvida pode ser considerada mutdvel por natureza

(Ajuris 28/27, nota de rodapé n. 22).

Ovidio Baptista da Silva, por seu turno, professa expressamente em seu
ensaio Eficdcias da sentenca e coisa julgada (1995a, p. 106), sem qualquer sombra de duvida,
que a despeito de as sentencas poderem ter multiplas eficicias (adotando explicitamente a
classificacdo que delas faz Pontes de Miranda, como j4 dito neste trabalho), a imutabilidade
que protege a decisao jurisdicional, identificidvel com a coisa julgada material, s6 se refere ao

efeito declaratério da sentenca.'?

Ja em outro ensaio, Contetido da sentenca e coisa julgada, elaborado para
replicar as observagdes de Barbosa Moreira (1995c, p. 199 e ss.), explica o jurista, que
opondo-se Liebman a teoria tradicional no sentido de que esta entendia como coisa julgada
material a indiscutibilidade apenas do efeito declaratério da sentenga e atribuindo tal
autoridade de coisa julgada ao seu conteido e seus efeitos, ainda que estes ndo fossem
meramente declaratérios, mas também de criacdo ou de modificacdo da realidade juridica,
estaria ele na verdade atribuindo imutabilidade (pela qualidade da coisa julgada) as eficacias
declaratéria e constitutiva. E, segundo Baptista, esta no¢do de conteido da sentenca,
usualmente vazada na doutrina para determinar os limites de coisa julgada aparece em todos

os escritores, inclusive em Barbosa Moreira (1995c¢, 204 e 205).

Esclarecendo que Barbosa Moreira tem como imutidvel o contetido da
sentenca e nao seus efeitos (diferentemente de Liebman, que torna imutdveis para as partes
tanto o conteido como os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato), dele discorda por
fazer esta separacdo (que ele designa kantiana) entre o0 mundo dos fatos e o das normas
juridicas e por entender, ao fazer tal separacdo, que Barbosa Moreira, de fato, pressupde que o

conteddo de todas as sentencas poderia resumir-se a sua eficicia declaratéria (1995c, p. 205).

12 E neste sentido, sua tese se aproxima das doutrinas alemds, a niio ser pelo fato de considerar a coisa julgada
como uma qualidade e ndo como eficéicia.
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Para Baptista, a despeito de fazer coisa julgada material apenas a eficicia
declaratéria da sentencga, fazem parte de seu conteido outras eficicias. Ha diferenca entre
eficacias (que fazem parte do contetido da sentenga como virtualidades operativas capazes da
producdo de efeitos) e efeitos (que quer se produzam no mundo juridico, quer no mundo dos
fatos, devem ser tidos como “atualizagdes”, no sentido aristotélico, das eficicias), mas nao ha,
na diferenciacdo algo de proveitoso para a teoria: “tanto os efeitos se produzem efetivamente
em cada sentenga, quanto as eficdcias que os tornam possiveis também existem e constam das

sentencas concretas” (1995c¢, p. 215 e 216).

Pode-se dizer, muito a grosso modo, que para Barbosa Moreira, todo o
conteddo da sentenca adquire a autoridade da coisa julgada (que ele considera uma situagcdao
juridica da sentenga), enquanto Ovidio Baptista, apesar de admitir que vdrias eficicias podem
integrar o conteido da sentenca, apenas a declaratéria faria coisa julgada. Ambos admitem
que os efeitos podem ser modificados. Pode-se dizer que o debate entre os dois contribuiu

para o desenvolvimento da teoria a respeito dos limites objetivos da coisa julgada.

E Sérgio Gilberto Porto acrescenta uma interessante observagdo: pode
ocorrer a alteragdo, por assim dizer, dos efeitos da sentenca, de acordo com a natureza do
direito posto em causa. Tratando-se de direito indisponivel as partes, por exemplo, ndao
poderia ocorrer esta modificacdo. E, além disso, a critica de Barbosa Moreira a teoria de
Liebman € procedente apenas se considerarmos que a coisa julgada visa tornar imutdvel
determinada relacdo juridica perante quaisquer outras circunstancias da vida e ndo apenas
tornar imune tal relacdo juridica a outra decisao judicial. De fato a primeira hipétese aventada
parece ser mais consentanea com o fundamento mesmo da coisa julgada, que € instituto de

inegéavel natureza prética.

E conclui tal autor no sentido de que mais préprio seria falar em que a
autoridade da coisa julgada alcanca apenas o elemento declaratério da decisdo,
independentemente das varidveis apontadas (natureza do direito envolvido e funcdo, por
assim dizer, da coisa julgada) (PORTO, 1998, p. 69-71). E neste sentido, fazemos coro a sua

tese.

Assim sendo, sob o ponto de vista acima exposto € como menciona Barbosa
Moreira, parece procedente o ndo acolhimento pelo CPC de 1973 no art. 467 do conceito de

coisa julgada que constava do Projeto Alfredo Buzaid, como “a eficécia, que torna imutével e
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indiscutivel o efeito da sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio”

(Ajuris 28/26).

Outra questao que anima a doutrina em matéria de limites objetivos da coisa
julgada € a questdo da eficdcia preclusiva (ou efeito preclusivo) da coisa julgada traduzida
pelo principio do dedutivel e do deduzido, presente no art. 474 do CPC, que em doutrina

estrangeira é chamado julgamento implicito.

Sérgio Gilberto Porto traz uma boa visdo panoramica das teses
desenvolvidas a respeito. Acentua que o dissenso inicia-se com a propria origem da
normatizacdo contida no art. 474 do CPC: se no CPC do Vaticano, conforme Ovidio Baptista,
se no proprio art. 287 do CPC de 1939, que fora inspirado no art. 290 do projeto Mortara, que
por outro lado teve como fonte primaria projeto de Carnelutti, conforme José Carlos Barbosa
Moreira, se de inspiracdo tedesca, afeicoando-se aos §§ 616 e 767, III da ZPO alema,

conforme Araken de Assis (1998, p. 83).

Apresenta o autor o dissenso de Ovidio Baptista e similarmente a sua

orientagdo, também Araken de Assis.

De fato, o primeiro daqueles autores, considera a causa petendi para a
solucdo do problema apresentado, j4 que para ele o nosso CPC ndo encampou a teoria da
substanciacao, mas ficou entre ela e a teoria da individualizac¢do, no que julga ter andado bem.
De fato, para ele, alguns fatos sdo decisivos para a caracterizagdo da causa petendi e também

para a fixacdo dos limites objetivos da sentenga.

Para Ovidio, o legislador do Cédigo de Processo Civil de 1973 disciplinou
com muita seguranca os limites objetivos da coisa julgada, permitindo interpretacdo do
fendmeno de acordo com as mais modernas teorias. Aplica-se para O nosso caso,
perfeitamente, a teoria de Schwab, para quem nao € s6 o pedido que importa, mas o pedido
convenientemente interpretado. E para se interpretd-lo, faz-se mister recorrer aos fatos
(1995b, p. 166 e 167). Para esclarecer melhor sua tese, Ovidio Baptista dd o exemplo de uma

demanda parcidria em que o pedido funda-se em danos culposamente ocasionados a colheita:

Na a¢do de rescisdo de contrato parcidrio, por nés utilizada como exemplo,
as questoes que hdo de ficar decididas, na forma da concepg¢do do artigo 468,
serdo as pertinentes 2 demanda proposta, ficando estabelecido que cada
demanda terd uma configuracdo peculiar, com a estrutura que o autor lhe
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emprestou, de modo que a sentencga, hd de abrangé-la, integralmente, sejam
ou ndo deduzidas as alegagdes e defesas pertinentes.

Se o fundamento exposto na inicial foram os danos ocasionados
culposamente a colheita, ter-se-4 de identificar nessa demanda, como seu
verdadeiro fundamento (causa petendi), além do fato descrito (sucessos
historicos), todos os outros que com ele sejam compativeis, de tal modo que
a reapreciagdo de fato dessa mesma cadeia, numa futura demanda, resultasse
numa decisdo discrepante (Schwab). Ter-se-do, pois, como decididas
(implicitamente) — porque sdo, na verdade, questdo da lide submetida pelo
autor ao juiz — todas as possiveis causas que possam dar lugar a rescisdo do
contrato sob alegacdo de inadimplemento culposo do demandado, atribuivel
a sua inaptidao técnico-profissional; mesmo uma futura demanda por falta de
pagamento, se este inadimplemento for devido a inexisténcia de condic¢des
financeiras de pagamento, o que seria, igualmente, uma forma de inaptidao
profissional do empresdrio, estaria vedada, porque essa questdo fora
alegagdo pertinente a primeira demanda (art. 474) (...) (1995b. p. 169 e 170).

Nota-se, conforme critica do préprio expositor da doutrina, que através dela,
véem-se muito ampliados os limites objetivos da coisa julgada, submetidos a uma margem

muito grande de imprecisao e inseguranca (BAPTISTA, 1995b, p. 170).

Sérgio Porto conclui comungando das idéias de Moniz de Aragdo e Barbosa
Moreira, afirmando que a variagdo de qualquer dos elementos identificadores da a¢do importa
variacdo da propria demanda, deixando de haver identidade entre ambas, razao pela qual,
somente ha coisa julgada entre duas demandas quando ocorre absoluta identidade (de partes,
causa de pedir e pedido) e se uma delas ja se encontrar definitivamente julgada, com sentenca

de mérito transitada em julgado (1998, p. 85).

Por oportuno, ndo podemos deixar de observar que o Superior Tribunal de
Justica j4 teve oportunidade de se manifestar sobre o assunto, esposando a tese destes ultimos
autores. No recurso especial n.° 112.101, manifestou-se como ndo havendo coisa julgada entre
duas demandas que invocam fundamentos diversos. A matéria discutida evidencia também a
tendéncia de relativizagdo da coisa julgada, inclusive naquela corte, assunto de que trataremos

mais a frente. Eis a ementa do julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SEGUNDA ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. CAUSA DE PEDIR DA PRIMEIRA DISTINTA DA
CAUSA PETENDI DA SEGUNDA.

Pelo disposto nos trés incisos do art. 363 do Cédigo Civil o filho dispde de
trés fundamentos distintos e autdnomos para propor a acdo de investigagdo
da paternidade.

O fato de ter sido julgada improcedente a primeira agdo que teve como causa
de pedir a afirmacdo de que ao tempo da sua concep¢do a sua mae estava
concubinada com o seu pretendido pai, ndo lhe impede de ajuizar uma
segunda demanda, com outra causa petendi, assim entendida que a sua
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concepcdo coincidiu com as relagdes sexuais mantidas por sua mie com o
seu pretendido pai.

Sdo dois fundamentos diferentes, duas causas de pedir distintas e a
admissibilidade do processamento da segunda a¢cdo ndo importa em ofensa
ao principio da coisa julgada.

Recurso conhecido e provido (STJ, 1.* T., REsp. 112101, Rel. Min. César
Asfor Rocha, j. 29.06.2000, DJU 18.09.2000).

Em relacdo ao processo coletivo, resta tecer ainda algumas consideracdes
que pertinem a matéria. Queremos destacar aqui o transporte in utilibus da coisa julgada
produzida nas acdes coletivas para as acdes individuais, permitida pelo art. 103 do Cédigo de
Protecio e Defesa do Consumidor, como uma “inovagdo” a despeito de ressaltar Ada
Pellegrini Grinover, que o fendmeno ndo € novo, estando previsto no art. 91, I do Cddigo
Penal, através do qual a condenacg@o penal torna certa a obrigacdo de reparar o dano causado
pelo crime, passando-se desde logo a liquidacdo e execug¢do da sentenga no juizo civil,
conforme arts. 63 do Cddigo de Processo Penal e 584, I do Cédigo de Processo Civil. Acentua
também a autora que vdrias explicacdes cientificas foram dadas ao tema: eficacia preclusiva,
efeitos secundarios da sentencga penal e ampliacdo do objeto do processo coletivo, para que o

julgado inclua o pronunciamento sobre o dever de indenizar, ope legis. (2001, p. 840 e 841).

Revisitadas estas nocdes sobre a coisa julgada, das quais se extrai a grande
inquietacdo que o instituto provoca entre os juristas, todos eles de talento inquestiondvel,
analisaremos agora na segunda parte deste trabalho, a tendéncia de relativizagdo da coisa

julgada que se verifica entre doutrinadores e até jurisprudéncia.
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IT COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

II.1) Relativizacio dos efeitos da coisa julgada: uma tendéncia doutrinaria e

jurisprudencial

Antes de entrarmos no assunto propriamente dito faz-se mister dois
esclarecimentos. O primeiro deles € quanto ao alcance que damos a expressdo “relativizacao
da coisa julgada”. Consideramos que qualquer manifestacdo por parte da doutrina e
jurisprudéncia no sentido de atenuar a indiscutibilidade e imutabilidade da sentenca que
adquire, por assim dizer, a situacdo de coisa julgada além da prépria acdo rescisoria (de cuja
excepcionalidade € escusado dizer), sejam propostas de alargamento do prazo para
propositura da prépria acdo rescisoria, a utilizacdo da querella nullitatis, ap6s aquele referido
prazo, sugestoes de novos remédios processuais para “retird-la” do ordenamento juridico ou
até mesmo a ponderacdo de principios, em que o da seguranca juridica, do qual é coroldrio a

coisa julgada, resta afastado, como incluidos nesta expressao.

Outro esclarecimento € quanto ao alcance dado pelo titulo deste capitulo a
tendéncia de relativizacdo da coisa julgada. Talvez ainda seja precoce dizer que isto se
verifica inclusive jurisprudencialmente, como parece sugerir o referido titulo. Mas
analisaremos alguns casos que talvez nos permitam vislumbrar como caminhard a

jurisprudéncia sobre o assunto.

Ainda, a titulo de esclarecimento, ndo se pode olvidar que o tema da coisa
julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle tem animado a
doutrina e a jurisprudéncia e € um dos varios aspectos da tendéncia de relativizagdo da coisa
julgada. Esta tendéncia é fendmeno mais amplo, envolvendo por exemplo, os avancos
cientificos, dos quais sdo paradigmas os testes de DNA e a sua influéncia nas a¢des de estado,

especificamente as investigatérias de paternidade.

Dentro do contexto, infere-se que, se € possivel desconstituir a coisa julgada
(ou declarar ndo existente, conforme se considere o “vicio” que macula a sentenca, ou antes
disso, a eventual falta de pressuposto para a sua constituicdo) quando fere lei ordindria,
forcoso € concluir que mais premente ainda € retirar do ordenamento juridico coisa julgada

que viola a lex legum. E isto, mesmo fora do ambito da resciséria. Faz-se, portanto,
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interessante abordar esta tendéncia de relativizacdo que se verifica entre doutrinadores e

jurisprudéncia.

Um dos doutrinadores em que isto observa é Paulo Roberto de Oliveira
Lima. Diz o mencionado doutrinador que a prote¢cdo da coisa julgada como garantia
constitucional (CF, art. 5.°, XXXVI) gerou como subproduto a sacraliza¢do do instituto. Diz
mais: que o respeito a coisa julgada pode gerar desrespeito a outros direitos e principios,

muitas vezes efetivamente basilares ao sistema (1997, p. 81 e 82).

Diante do quadro, o doutrinador sugere a alteracdo da estrutura e limites da
coisa julgada e em alguns casos até mesmo a supressao do instituto, ja que ndo considera que
a norma constitucional que a protege ndo o permita. Pondera o doutrinador que, de fato, a
coisa julgada ndo € protegida constitucionalmente em face de alteracdes de sua estrutura e
limites, mas apenas diante da retroatividade da lei. A protecao constitucional da coisa julgada
conclui ser, portanto, apenas ‘“uma das muitas faces do principio da irretroatividade da lei”

(1997, p. 86).

Estas suas idéias se aproximam das de Humberto Theodoro Jinior e Juliana
Cordeiro, expressadas no artigo: A coisa julgada inconstitucional e os instrumento para seu
controle (In: NASCIMENTO, 2004, p. 77) que motivou o presente trabalho. Dizem eles que a
idéia de imutabilidade referente a coisa julgada deve ser compreendida em seus reais
contornos, significando isto dizer que a inalterabilidade de seus efeitos tornou-se vedada
através da via recursal e ndo que € impossivel por outras vias (In: NASCIMENTO, 2004, p.

94). Tanto € assim que existe a rescisoria.

Defendem, ainda, como o faz o doutrinador antes citado, a idéia de que a
intangibilidade da coisa julgada ndo encontra abrigo constitucional, mas apenas processual
(mais especificamente no art. 457 do Coédigo de Processo Civil). A Constituicio Federal
colocaria a coisa julgada a salvo apenas da irretroatividade da lei. E assim a nocdo de
intangibilidade da coisa julgada, em hipétese alguma pode estar imune ao principio da
constitucionalidade (THEODORO JIjNIOR; CORDEIRO in: NASCIMENTO, 2004, p. 94 ¢
95).

No mesmo sentido também se pronuncia o Min. José Augusto Delgado em
artigo intitulado Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais (In NASCIMENTO,

2004, p. 33 a 76), consignando que € perfeitamente constitucional a alteracdo do instituto e até
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mesmo sua supressdo em alguns casos, j4 que o que a Constituicio nao admite é a
retroatividade da lei para influir na solucdo dada ao caso concreto. E conclui dizendo que a
protecdo constitucional da coisa julgada € mais timida do que se supde (DELGADO in

NASCIMENTO, 2004, p. 43).

E também Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina

para quem:

Nao ha, portanto, necessidade de alteracdo legislativa e muito menos do
texto da Constituicdo Federal para que se déem a coisa julgada as dimensdes
que este instituto deve ter num Estado de Direito democritico.

Principio da legalidade e da isonomia tém natureza constitucional; a coisa
julgada é fendmeno processual, de que trata a lei infraconstitucional, e de
que a Constitui¢do Federal se ocupa sé para fixar o que se deve entender por
irretroatividade da lei (2003, p. 172).

Para Paulo Roberto Lima muitas vezes o fendmeno da coisa julgada, assim
como visto hoje, tendo por pano de fundo a adocdo da opc¢ao pela dualidade do Direito, entra
em choque com os principios da isonomia e da legalidade e nestes casos o sistema juridico
nao pode ficar inerte, deixando perplexa a sociedade e desorganizando o meio social,

diversamente da razdo pela qual foi instituida (1997, p. 110).

Depois de tecer tais criticas, o mencionado jurista apresenta algumas
sugestdes para atenuar o problema, que a nés nos parecem grandes reflexos de como o
instituto da coisa julgada tem sido relativizado, permitindo até aos estudiosos formular tais

inovagdes, impensaveis, outrora.

Uma primeira proposta apresentada pelo autor, de lege ferenda, que soa
como tentadora heresia, € a criagdo de uma acdo revisional que nao substituiria a agdo
rescisoria, ja que seus fundamentos seriam diferentes. A revisdo teria motivagdo politico-
juridica, diferentemente da acdo rescisoria e visaria o erro in judicando, assim entendido a
op¢ao por equivocada tese juridica, desautorizada pelo Direito Objetivo (entendido como lei e
principios), também ao contrdario da resciséria, segundo o autor, que visa problemas

decorrentes de vicio do processo (1997, p. 124).

Esta agdo revisional teria por fim, em sintese apertada, atacar decisdes
violadoras do principio da legalidade, quando ou aplicassem tese juridica rejeitada pela

sumula dos tribunais superiores ou desobedecessem literal disposi¢ao de lei e do principio da



37

igualdade quando houvesse disparidade de tratamento mercé da divergéncia de teses juridicas
aplicadas ao caso que se pretende rever e a outro apontado como paradigma. O limite
temporal para a propositura de tal acdo seria coincidente com o termo final do prazo
prescricional para o exercicio do proprio direito subjetivo, cuja alegacdo tivesse ensejado a
provocacdo do Judicidrio. E submeter-se-ia a depdsito, tal como na agdo rescisoria (1997, p.

111 e ss.).

Além disso, propde o jurista algumas mudangas na estrutura e limites da
coisa julgada, seja através de mudanca da lei ou de interpretacdo jurisprudencial, que ndo se
incluem entre as hipéteses que consideramos, ao inicio deste capitulo, como de relativizacdo
da coisa julgada. Mas sugere também, ao final de sua obra, e ai sim, temos uma posi¢do que
visa atenuar a intangibilidade da coisa julgada, a pluralidade do disciplinamento da coisa
julgada. Significa dizer, grosso modo, que no Direito Administrativo e no Direito Tributério,
por exemplo, ramos do direito publico, regidos pelos principios da indisponibilidade do
interesse publico, da legalidade e isonomia (que t€ém conteddo préprio e exacerbado em cada
qual destes ramos do direito) e no caso do segundo, ainda pelos principios da tipicidade
(legalidade absoluta) e da capacidade contributiva, a intangibilidade absoluta da coisa julgada

cede passagem a eles (1997, p. 150 e ss.).

Além destes casos apontados por Paulo Roberto de Oliveira Lima, Teresa
Arruda Alvim Wambier na obra publicada em parceria com José Miguel Garcia de Medina
sob o sugestivo titulo O dogma da coisa julgada: hipoteses de relativizacdo, também elenca
varios outros. Alegam os autores, no limiar de sua obra, que o Estado democratico de direito
convive com outros principios além do da seguranca juridica, igualmente pertinentes e que
como todos os atos oriundos do Estado, também a coisa julgada se formard se presentes

pressupostos legalmente estabelecidos (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 25).

Uma interpretacdo que favorece a relativizagao da coisa julgada na obra dos
autores e que consideramos muito interessante € a admissdo de varios casos de sentencas
inexistentes. Ora, diante de uma sentenca inexistente, ndo hd que se falar em coisa julgada,
seja ela uma qualidade que adere aos efeitos da sentenga (segundo a concepcao liebmaniana),
seja a situacdo do conteido da sentenca apds seu transito em julgado ou a qualidade da

declaracdo contida na sentenca.
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Argumentam os autores que, quando ausentes pressupostos de existéncia,
estd-se diante de inexisténcia juridica. Caso contrdrio ndo haveria sentido em falar-se em
pressupostos de existéncia do processo. Também as sentengas proferidas em processo a que
tenham faltado condi¢des para a propositura da acdo sdo juridicamente inexistentes. Podera
ter sido exercido o direito de peticdo, mas ndo o de acdo. Frisam os autores que esta
inexisténcia ndo significa inexisténcia fatica, mas juridica (WAMBIER; MEDINA,2003, p.
27-29).

E sugerem, amparados em li¢des de Pontes de Miranda, citado por Candido
Rangel Dinamarco, que quando ndo existente a sentenca, ndo seria necessaria sequer a acao

rescisoria:

“Para ilustrar a assertiva de que se levou longe demais a nogcdo de coisa
Jjulgada, Pontes de Miranda discorre sobre as hipdteses em que a sentenca é
nula de pleno direito, arrolando trés impossibilidades que conduzem a isso:
impossibilidade congnoscitiva, ldgica ou juridica. Fala, a propdsito, da
sentenca ininteligivel, da que pusesse alguém sob regime de escravidado, da
que instituisse concretamente um direito real incompativel com a ordem
juridica nacional efc. para esses casos, alvitra uma variedade de remédios
processuais diferentes entre si e concorrentes, a escolha do interessado e
segundo as conveniéncias de cada caso, como (a) nova demanda em juizo
sobre o mesmo objeto, com pedido de solugdo conforme com a ordem
juridica, sem os Obices da coisa julgada, (b) resisténcia a execugdo,
inclusive, mas ndo exclusivamente por meio de embargos a ela e (c)
alegacdo incidenter tantum em algum outro processo (Tratado da agdo
rescisdria, § 18, n. 2, esp. p. 199).

(.)

Os remédios mencionados por Pontes de Miranda sdo os mesmos antes
sugeridos por um dos autores deste trabalho. Sé acrescentamos — tema que
trataremos no final deste ensaio — a agdo declaratéria de inexisténcia
juridica, que, por diversas razdes que adiante comentaremos, aparece na
jurisprudéncia sob a denominacgdo de actio ou querela nullitatis. (2003, p. 33
e 34)

Além disso, defendem os juristas em comento que o juiz deve decidir com
base no sistema juridico, ou seja, com base nos elementos que o compdem, manejando-os de
forma criativa o que, se por um lado levaria a uma atenuagdo do valor seguranca juridica do
esquema rigorosamente silogistico, por outro lado, evita o “caos” social. Sendo assim, for¢oso
€ concluir que o afastamento de principios que deveriam ter incidido e que levassem a uma
decisao diferente da que foi proferida equiparar-se-ia a situa¢do de ofensa a lei “para efeito de
se considerar uma quaestio juris corrigivel pela via dos recursos excepcionais e da acdo

rescisoria” (2003, p. 175 e 181).
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Tratam também os autores, casuisticamente, dos casos de sentenca que julga
acdo de investigacdo de paternidade, em uma interpretacdo bastante benevolente, por assim
dizer, entendendo ser possivel, além dos casos de producdo do exame de DNA no curso da
acdo rescisdria proposta em face da referida sentenca, também de propositura da rescisoria se,
depois de proferida a sentenga na acdo investigatéria de paternidade, fosse obtido o exame de

DNA (WAMBIER;.MEDINA, 2003, p. 198 € ss.).

Mas sugerem também tratamento muito pouco ortodoxo um caso em
particular e que consiste na obtengao de exame de DNA apds o prazo de propositura da acao
rescisoria, e tendo a sentenca decidido contrariamente aquele exame. Neste caso, segundo
interpretam, tem-se que a sentencga foi proferida em um processo em que faltava uma das
condic¢des da acdo, sendo, portanto, inexistente. De fato, na concep¢ao dos autores, se referida
sentenca reconhece uma relacdo de filiagdo que na verdade ndo existe, ocorre uma situacao
equiparavel aquela em que a sentenga de mérito foi proferida apesar da auséncia de condi¢dao
da acdo: a legitimidade de parte, no caso. E , contrariamente, ocorrendo de a sentenca declarar
ndo existente a relagdo de filiacdo, sendo ela existente, a situacdo se equipararia aquela que
reconhece ndo estar presente uma das condi¢des da acdo (a legitimidade) e portanto ndo
transitaria em julgado (Idem, 2003, p. 203). E claro o intuito de relativizar a coisa julgada

neste caso.

Sustentam ainda os autores, na mesma linha de relativizagdo da coisa
julgada, uma nova proposta de contagem do prazo inicial da agc@o rescisdria. Seria possivel,
por interpretacdo jurisprudencial, contar o prazo para propositura da ag¢do rescisoria para os
casos, por exemplo, dos incisos VI e VII do art. 485 a partir do momento em que o
interessado obtivesse sentencga proferida em processo criminal ou um documento novo. Ou a
partir do momento em que obtivesse o resultado de exame pericial novo. Esta é uma proposta
muito interessante, que também pode ser aplicada para o caso julgado inconstitucional,
contando-se o prazo para sua impugnacao através da acao rescisoria, da decisdo proferida pelo

Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado (Idem, 207 e 208).

E sugerem, como ja mencionado linhas atrds, que as sentengas inexistentes
poderiam ser objeto de simples acdo declaratéria que confirmasse tal situacdo (conforme ja
dito, ndo produziriam coisa julgada). As sentencas nulas estariam sujeitas a acdo rescisoria, de
natureza desconstitutiva. J4 que, segundo os autores as nulidades no processo civil sdo

desconstituidas. Em relacdo as sentencas nulas, portanto, pode-se falar em coisa julgada,
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ficando esta sujeita a desconstitui¢io para que indiretamente (=mediatamente) se atinja o

vicio da sentenca.

Além disso, a inexisténcia da sentenca ndo ficaria adstrita a acdo
declaratéria, podendo ser simplesmente desconsiderada tal sentenga com a propositura de uma
nova demanda igual a primeira, ser alegada por meio de embargos a execucdo ou mediante
alegacdes incidentes no proprio processo de execucao ou incidenter tantum em qualquer outro
processo, inclusive pecas defensivas, conforme posi¢ao ja exposta linhas atrds, consentanea

com os ensinamento de Pontes de Miranda (2003, p. 210-213).

Estes mesmos “remédios” sao sugeridos por Candido Rangel Dinamarco, no
artigo Relativizar a coisa julgada (RF 358/11), a quem tais autores se reportam, embora se
utilize tal doutrinador de interpretagdo diversa para explicar porque ndo deve prevalecer a
intangibilidade da coisa julgada em certos casos. Explica o autor que sendo a coisa julgada
material a imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenga, onde ndo existem tais efeitos
nao hd que se falar em coisa julgada. Isto acontece nas sentencas que ndo sdo de mérito e
também naquelas que pretendem ditar um preceito juridicamente impossivel que ndo tém
forca para se impor frente a normas ou principios que o repudiam. Assim, “sentenga portadora
de efeitos juridicamente impossiveis ndo se reputa jamais coberta pela res judicata, porque

ndo tem efeitos suscetiveis de ficarem imunizados por essa autoridade” (RF 358/25).

Verifica-se, portanto, também no mencionado doutrinador, pelo proprio
titulo do artigo em que teceu aquelas consideragdes, uma tendéncia em interpretar a coisa
julgada de maneira a compatibilizd-la com outros principios constitucionais, mesmo que isto
implique uma relativizacdo da forca de que goza em nosso ordenamento juridico. Alids sugere

no mesmo artigo ser inconstitucional a leitura que se faz da coisa julgada como algo absoluto.

Em todos os doutrinadores analisados verifica-se uma tendéncia a
redimensionar o instituto da coisa julgada como necessidade imposta pelas contingéncias da
vida pratica que indicam que prestigid-lo acima de todos os outros valores pode implicar
violagd@o de principios constitucionais ancilares como o da legalidade e da isonomia, gerando

situagdes de perplexidade.

Na jurisprudéncia, de outro lado, também podemos observar certa

movimenta¢do no sentido de relativizar a coisa julgada. O caso mais freqiiente é o das acdes
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de estado que envolvem a evolucdo dos meios probatérios, notadamente, exame de DNA,

como neste julgado:

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

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

IT — Nos termos da orientagdo da Turma, “sempre recomenddvel a realizacio
de pericia para investigacdo genética (HLA e DNA), porque permite ao
julgador um juizo de fortissima probabilidade, sendo de certeza” na
composicdo do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em
matéria de prova, estd na substituicao da verdade ficta pela verdade real.

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

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢des que
atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum (STJ,
4* T., REsp. 226.436, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
28.06.2001, DJU 04/02/2002)

Mas hd um outro caso muito interessante cujo voto relator é da lavra do

Min. José Delgado reconhecendo que a coisa julgada nao pode prevalecer em detrimento dos

principios da moralidade publica e da seguranga juridica. O caso, apontado por alguns

articulistas que cuidam do assunto, tratava-se de acdo declaratéria de nulidade de ato juridico

cumulada com repeticio de indébito proposta pelo Estado de Sao Paulo visando atacar

sentenca em a¢ao desapropriatéria em que restara vencido, havendo inclusive posterior acordo

homologado para pagamento parcelado do débito, fundamentada no fato de que a &rea

desapropriada era, de fato, do Estado. Pedia também a antecipacao de tutela para suspender o

pagamento do referido acordo, que deferida pelo juizo de primeira instancia fora cassada pelo

Tribunal. Diante das circunstancias, a Turma, ndo por maioria, deu provimento ao recurso e

determinou a integridade dos efeitos da tutela antecipada. Transcreve-se a ementa:
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PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. EFEITOS COISA
JULGADA.

1. Efeitos da tutela antecipada concedidos para que sejam suspensos
pagamentos de parcelas acordados em cumprimento a precatdrio expedido.

2 — Alegacdo, em sede de Acdo Declaratéria de Nulidade, de que a drea
reconhecida como desapropriada, por via de Acao Desapropriatéria Indireta,
pertence ao vencido, ndo obstante sentenca com transito em julgado.

3 — Efeitos da tutela antecipada que devem permanecer até solucao definitiva
da controvérsia.

4 — Conceituacdo dos efeitos da coisa julgada em face dos principios da
moralidade publica e da seguranga juridica.

5 — Direitos da cidadania, em face da responsabilidade financeira estatal, que
devem ser assegurados.

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

7 — Posi¢do que visa, unicamente, valorizar, em beneficio da estrutura social
e estatal, os direitos das partes litigantes.

8 — Recurso provido para garantir os efeitos da tutela antecipada, nos moldes
e nos limites concedidos em primeiro grau (STJ, 1.* T., REsp. 240172, Rel.
Min. José Delgado, j. 15.02.2000, DJU 24/04/2000).

Interessante também o seguinte trecho do voto do relator, que vem ao
encontro de todas as teorias abracadas pela doutrina aqui exposta seguindo a tendéncia de

relativizag@o da coisa julgada:

Ressalto, nesta oportunidade, a minha posicdo doutrindria no sentido de ndo
reconhecer carater absoluto a coisa julgada material.

Filio-me, a respeito, a determinada corrente que entende ser impossivel a
coisa julgada, s6 pelo fundamento de impor seguranca juridica, sobrepor-se
aos principios da moralidade publica e da razoabilidade nas obrigacdes
indenizatdrias assumidas pelo Estado.

Esse meu posicionamento ndo nega a protecdo do direito subjetivo de
qualquer uma das partes. Pelo contrdrio, a sua protecdo apresenta-se
devidamente fortalecida, quando a decis@o operante da coisa julgada vivifica
sem qualquer ataque a principios maiores constitucionais e que se refletem
na prote¢do da cidadania que com o seu trabalho sustenta, pela via dos
tributos pagos, a maquina estatal (STJ, 1.* T., REsp. 240172, Rel. Min. José
Delgado, j. 15.02.2000, DJU 24/04/2000)

Nota-se portanto, que este € um importante precedente nesta tendéncia de

relativizagdo da coisa julgada que vem sendo examinada.

Analisada doutrina e jurisprudéncia sobre o caso, resta estudar a coisa

julgada inconstitucional como uma das hipéteses de relativizag@o, no topico precedente.
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11.2) Relativizacido da coisa julgada inconstitucional: meios de impugnaciao apontados

pela doutrina

Premissa cuja andlise se impde antes de estudarmos os meios de
impugnagdo da coisa julgada inconstitucional apontados pela doutrina € o que vem sendo
considerado coisa julgada inconstitucional. Quais sentengas geram, por assim dizer, coisa

julgada inconstitucional ou transitam em julgado viciadas pela inconstitucionalidade.

Respondendo a esta questdo Octavio Campos Fischer em seu artigo Coisa
julgada inconstitucional em matéria tributdria (In ROCHA, 2002, p. 266 e 267) diz existirem
dois momentos a partir dos quais poderia ter-se por ‘“formada” a coisa julgada
inconstitucional: antes da existéncia de uma outra decisdo do Supremo Tribunal Federal em
sentido contrario a sentenca transitada em julgado ou somente a partir do momento em que
aquela excelsa corte decidisse em sentido contrdrio a sentenca anteriormente transitada em

julgado.

Dentro da primeira hipdtese, quer seja, se se considera existente a coisa
julgada inconstitucional antes mesmo de qualquer pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, segundo o autor, enquandram-se tanto decisdes que violam diretamente um preceito
constitucional, quanto decisdes que aplicam uma norma inconstitucional ou deixam de aplicar

norma que ndo afronta a Constituicao.

Conclui o autor por inclinar-se mais pela segunda hipétese: aquela que tem
por formada a coisa julgada inconstitucional apenas a partir do momento em que o Supremo
Tribunal Federal decidir em sentido contrario a sentenca (anteriormente) transitada em
julgado, mas ndo de forma exclusiva, por admitir que pode haver a revisdo de coisa julgada,
mesmo que ndo exista decisdo do STF, naqueles casos teratolégicos, de flagrante injustica ou

afronta exorbitante a certos valores constitucionais.

Todos os autores que se dispuseram a tratar do tema, em geral identificam as
mesmas hipdteses: aquela em que a sentenga, por si propria, afronta alguma norma
constitucional, e os casos em que a sentenga aplica lei ou afasta aplicacdo de lei, mesmo que
ainda nao exista qualquer manifestacdo do STF a respeito da mencionada lei, ou hé a referida
manifestacdo em sede de recurso extraordindrio (controle difuso), ou através de controle
concentrado das normas, qualquer que seja o meio, em sentido diverso da interpretacdo dada

pela sentenca.
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Dentro do prazo da acdo resciséria, tem-se admitido, inclusive
jurisprudencialmente, a impugnac¢do da coisa julgada inconstitucional com base no que dispde
o art. 485, V, do CPC, mesmo que o texto de lei tivesse interpretagdo controvertida a época da
prolagdao da sentenga rescindenda, se aquela controvérsia fosse de natureza constitucional,
afastando-se a aplicacdo do enunciado da Sumula 343 do STF. Mas € neste contexto que
debatem-se os juristas que debrucam-se sobre o tema quanto ao parametro para considerar
rescindivel a sentenga ou em outras palavras, a partir de que momento tem-se a coisa julgada

inconstitucional, nos termos do exposto nos pardgrafos anteriores.

Outra questdo que se coloca em nosso estudo € se, a partir do momento em
que ultrapassado o prazo para propositura da acdo rescisoOria, ndo seria mais possivel atacar a
coisa julgada inconstitucional, prevalecendo ela em nosso ordenamento juridico. A resposta a
esta questao seriam os embargos a execu¢cao com fundamento previsto paragrafo unico do art.
741 do Codigo de Processo Civil apenas? Alguns doutrinadores tém respondido

negativamente a esta questao.

Pretendemos abordar aqui, ainda que ndo de maneira exaustiva, estes “meios

de impugnacdo” da coisa julgada inconstitucional apontados doutrinariamente.

Desenvolvendo extraordindrio estudo sobre o assunto, tecendo reflexdes
sobre os inexordveis pontos de contato entre os controles difuso e concreto da
constitucionalidade das leis adotados em nosso pais, chega Teori Albino Zavascki a vérias
conclusdes importantes (2001, p. 122 e ss.), que segundo Octavio Campos Fischer no artigo
antes citado, prestam-se para o desenvolvimento da teoria da coisa julgada inconstitucional.
Constatando que a coisa julgada ndo € um valor absoluto, mas um principio sujeito a
relativizagdo, propde-se a analisar os casos de cabimento da acdo rescisoria de sentencas

envolvendo matéria constitucional, com base no art. 485, V do CPC.

Diz o mencionado autor que a expressao ‘“violar literal disposi¢ao de lei”
contida no art. 485, V do CPC significaria ndo apenas quando a sentenca lhe sonega o
comando emergente de sua disposicdo explicita, mas também aquele que ndo obedece ao seu
sentido inequivoco, ainda que implicito (2001, p. 127). E a luz do significante “literal” o STJ
consagrou o entendimento no sentido de que nao violaria a literal disposicdo da lei aquela
sentenca que decorresse de sua interpretacdo razodvel. E neste mesmo espirito consagrou o

STF o enunciado da Sumula 343.
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Mas em relacio a matéria constitucional ndo pode prevalecer tal
entendimento. Segundo o autor, a sentenca de mérito, mesmo envolvendo matéria
constitucional, faz coisa julgada, contudo pode ser rescindida com base naquele dispositivo do
CPC. E este é também o entendimento do STF cujas preocupagdes seriam: preservar, em
qualquer circunstincia, a supremacia da Constituicdo e a sua aplicacdo uniforme a todos os
destinatdrios, bem como a sua autoridade de guardido da Constituicdo, de 6rgdo com
legitimidade constitucional para dar a palavra definitiva em temas relacionados com a
interpretacdo e a aplicacdo da Carta Magna. Isto nao significa que a aplicacdo da Stimula nao
pode ser sempre afastada: deve haver um precedente do Supremo Tribunal Federal, sob pena
de ndo havendo, modificar-se a prépria natureza da agdo rescisoria de remédio excepcional
para recurso ordindrio, bem como de, no plano prético, haver sentenca em resciséria
incompativel com posterior pronunciamento do excelso pretério (ZAVASCKI, 2001, p. 129-

134).

Assim, havendo decisio do STF em controle concentrado de
constitucionalidade, aquela decisdo, com eficicia erga omnes e efeito vinculante ', seja
declarando a inconstitucionalidade ou reconhecendo a constitucionalidade da lei, com
entendimento contrdrio ao esposado por sentenga em situacdo juridica individual, rescindivel
seria esta ultima sentenca. Nao importa que o pronunciamento proferido pelo STF no controle
concentrado tenha surgido apds o transito em julgado da sentenga rescidenda (Idem, 2001, p.

134 e 135).

O mesmo entendimento é esposado quanto ao afastamento da Sumula 343
para cabimento da agdo rescisoria quando haja precedente do STF em caso concreto, ja que a

Corte Suprema tem o papel, autorizado pela Constituicdo, de dar a palavra final em temas

13 Ressalte-se que para Teori Albino Zavascki sdo coisas diferentes a nulidade ou a validade da norma e o efeito
vinculante da declaracdo judicial da sua validade ou nulidade. Afima ele “(...) Todavia, quando se trata do efeito
vinculante das sentencas proferidas nas a¢des de controle concentrado, ndo é correto afirmar que ele tem eficdcia
desde a origem da norma. E que tal efeito ndo decorre da norma apreciada, mas da sentenga que a aprecia. Sua
eficicia é também ex func, mas seu termo inicial se desencadeia com a sentenga que declarou a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade, e ndo com o inicio da vigéncia da norma examinada. Pode-se
situar, como termo inicial do efeito vinculante, nesses casos, a data da publicacdo do acérddao do Supremo no
Diario Oficial (art. 28 da Lei 9.868, de 10.11.1999).

Assim entendido o termo a quo do efeito vinculante, explica-se por que as decisdes tomadas em agdes de
controle concentrado nido produzem a automdtica desconstitui¢do das relacdes juridicas anteriores a elas
contrdrias. Para que se desfacam tais relacdes, notadamente quando afirmadas por sentenca judicial, ndo basta
que sejam incompativeis com a Constitui¢io. E indispensivel que essa incompatibilidade tenha sido ou venha a
ser reconhecida por ato estatal especifico, com forca vinculativa, ato esse que, nas situacdes examinadas, ndo
existia a época em que as referidas relacdes juridicas foram constituidas. O ajustamento das situagdes anteriores,
portanto, quando a ele ndo se procedeu extrajudicialmente, terd de ser efetuado em processo proprio (agdao
desconstitutiva, anulatéria ou, havendo sentenga, resciséria).” (2001, p. 99).
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constitucionais e contrariar o precedente teria 0 mesmo alcance, em termos praticos, de
contrariar a lei. Ora, se com base em tal precedente dispensa-se a instalacdo do incidente de
declaracdo de inconstitucionalidade previsto no art. 481, pardgrafo tinico do CPC, o seu valor
do precedente deve ser aquilatado de modo a também permitir a a¢do resciséria para o caso de
sentenca proferida em sua desconformidade. Mesmo nao havendo divergéncia jurisprudencial
sobre o tema, existindo precedente jurisprudencial no STF, deve ser afastada a aplicacdao da
Stimula 343 do STF. Também ndo importa se houve ou ndo manifestacdo do Senado Federal
suspendendo a execu¢do da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme o que dispde o art. 52, X da Constitui¢cdo Federal. Alids, o efeito vinculante de tal
resolucdo deve ser entendido da mesma forma que aquele da decisdo proferida no controle

concentrado de constitucionalidade (ZAVASCKI, 2001, p. 135-137).

Outro caso posto pelo jurista é o da sentenca proferida versando matéria
constitucional a respeito da qual ainda ndo haja pronunciamento do STF. Neste caso, defende
o autor a aplicagdo da Simula 343 do STF, ja que permitir a acdo rescisoria em semelhante
caso nao significa apaziguar o conflito jurisprudencial-constitucional existente entre tribunais.
Ainda mais tendo-se em vista o entendimento adotado pelo STF, ainda na vigéncia da
Constituicdo anterior, quando além do papel de guardidio da Constituicdo aquela Corte
Suprema exercia também o controle de legalidade dos atos normativos federais, papel que
hoje € atribuido ao STJ, no sentido de que sO seria possivel o recurso extraordindrio pelos
pressupostos da agdo rescisoria e ndo pelo entendimento adotado na decisao rescindenda. Isto
significa que dificilmente a questdo constitucional chegard at¢é o STF. Assim, apenas se
mudado tal entendimento jurisprudencial, que ¢ medida que se impde, é que poderd ser
afastada a Sumula 343, uma vez que o acérdio proferido na acdo rescisoOria estard sujeito ao

controle pelo STF, mediante recurso extraordinario (Idem, 2001, p. 137-141).

Estuda ainda o autor a possibilidade de que a resciséria tenha sido proposta
antes do julgamento da acdo (declaratdria direta de inconstitucionalidade ou declaratdrica de
constitucionalidade) no controle de concentrado de constitucionalidade. Neste caso, sendo
concedida liminar, lembra o autor que na ADC ficam suspensos os julgamentos dos processos
que envolvam a aplicac@o da lei objeto da acdo por for¢a da prépria Lei 9.868/99 que sobre
isto dispde no art. 21. Quanto a liminar conferida no bojo de ADI, que tem efeito vinculante e
erga omnes, o melhor seria também que os processos, inclusive os de acdo rescisoria, que
envolvessem a aplicacdo da lei objeto da referida ac@o restassem suspensos, nos termos do

que dispoe o art. 265, IV, a, do CPC até o seu desfecho (Idem, 2001, p. 141 e 142)
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E por fim menciona a questdo da interpretacdo, por determinada sentenca,
de preceito constitucional, ndo sujeitas a controle de constitucionalidade. O mesmo raciocinio
se aplicaria aqui, sendo possivel a impugnac¢ao da sentenca caso houvesse ou decisdo do STF
sobre o assunto em controle concentrado ou precedente jurisprudencial no controle concreto.
E observa o autor que as decisdes proferidas em argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental produziriam os mesmos efeitos para titulo de acao resciséria (ZAVASCKI, 2001,

p. 142 a 145).

Também debrugaram-se sobre o assunto Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina (2003, p. 39 e ss.). Ao que tudo indica, coerentemente com o que
doutrinam a respeito da teoria das nulidades processuais, principalmente a primeira autora,
parece que tratando-se de sentenga que viola diretamente a Constitui¢ao Federal, consideram-
na inexistente, ja que por faltar possibilidade juridica do pedido, teria havido mero direito de

peticdo e ndo de acdo. Depreende-se esta conclusdo da seguinte passagem:

Pensamos também, conforme constou do item 2.1, que as sentencgas que sao
inconstitucionais porque acolhem pedidos inconstitucionais, sdo sentengas
(estas sim!) que ndo transitam em julgado por que foram proferidas em
processos instaurados por meio de mero exercicio de direito de peticao e ndo
de direito de a¢do ja que ndo havia possibilidade juridica do pedido (2003, p.
39)
Analisam também eles, os casos em que a sentenca decide aplicando lei,
considerando-a constitucional, sendo depois esta lei declarada inconstitucional, em controle
concentrado ou sentenca que afasta aplicagdo de lei depois declarada constitucional também

em sede de controle concentrado.

Para eles, sendo a decisdo do Supremo Tribunal Federal procedente
proferida em agdo declaratéria de inconstitucionalidade e conforme a tradi¢do de nosso direito

geradora de efeitos ex tunc, a despeito do que dispde o art. 27 da Lei 9.868/99'%, embora fosse

4 Com relagdo aos efeitos da ADI ensinam: “N#o nos parece que a norma declarada inconstitucional por A¢do
declaratéria de inconstitucionalidade deva tentar qualificar-se como sendo “nula” ou “anuldvel”. Declarada
inconstitucional a norma juridica, e tendo a decisdo efeito ex func, pensamos dever-se considerar como se a lei
nunca tivesse existido. Na verdade, o ordenamento juridico positivo s6 “aceita” normas compativeis com a
Constituicdo Federal. Se s6 em momento posterior a entrada em vigor da lei é que se percebeu que havia
incompatibilidade entre esta e a Constituicdo Federal, a decisdo que a reconhece declara que a lei rigorosamente
nunca integrou o sistema normativo positivado, a ndo ser aparentemente. Trata-se de postura mais afeita ao
direito publico e que proporciona, em nosso sentir, a mais adequada compreensdo do tema.

Isto n3o impede, justamente, por causa da aparéncia de que a lei integrava o ordenamento juridico positivo, que
efeitos produzidos pela norma sejam “salvos”, em nome de outros principios relevantes, tais como a seguranga
juridica ou a boa-fé. E mais a frente:

A norma juridica tida posteriormente como inconstitucional, portanto, €, para nds, norma inexistente
juridicamente. E, pura e simplesmente, um fato juridico, cujos efeitos as vezes devem ser mantidos em nome de
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cabivel a acdo resciséria, ela ndo seria sequer necessdria, uma vez que a sentenga seria
inexistente pois prolatada através de processo ensejado por acdo a que faltaria uma das
condic¢des: a possibilidade juridica do pedido. De fato, a sentenca prolatada com base em lei
depois julgada inconstitucional seria inexistente ja que baseada em lei que nao € lei. A rigor
ndo seria necessdrio para expurgi-la do ordenamento juridico o manejo da agdo rescisoria
com limite temporal rigido previsto no art. 495 do CPC, mas seria possivel mera agdo
declaratéria de inexisténcia por ter sido proferida uma sentenga diante de auséncia de uma das
condic¢des da acdo: a possibilidade juridica do pedido e ter sido exercido, apenas, o direito de

peticdo.

Admitem também a possibilidade de rescisoria, afastada a aplicacdo da
Stimula 343 quando houver reiteradas manifestagdes incidenter tantum do STF a respeito da
inconstitucionalidade de determinada norma, ou quando fosse dada interpretacao
constitucionalizante de determinada norma, passando a ser correta pelo STF determinada
interpretacdo, com exclusdo de qualquer outra (WAMBIER;MEDINA, 2003, p. 55). Isto
porque, consideram os autores que 0s juizes encontram-se adstritos ndo apenas a letra da lei,

mas na atualidade encontram-se também vinculados a interpretacdo dada pelos tribunais.

Também € possivel para os autores o manejo da acdo rescisdria no caso em
que a sentenca é proferida afastando lei considerada pelo julgador como inconstitucional e
depois declarada no controle concentrado, pelo Supremo Tribunal Federal, constitucional.
Argumentam os autores que a negativa de vigéncia a lei federal é mais do que mera

contrariedade a lei: é a forma mais violenta de se a violar (Idem, 2003, p. 54).

Salientam também os autores que se tem entendido ser possivel a aplicacio
da Stimula 343 apenas a respeito de lei federal, e ndo quando a controvérsia gerada for em

torno de constitucionalidade de lei.

Humberto Theodoro Juinior (Revista de Processo 79/159), por seu turno,
defende uma interessante tese, citando caso que envolvia matéria tributdria em que diante de
declaracdo considerando constitucional determinada lei em controle concentrado e desta

forma, possivel a cobranca de determinado tributo, a Fazenda Publica Federal ajuizara

outras normas juridicas (normas-principios) e, hoje, além dos principios, tem-se 0 apoio expresso e explicito do
art. 27 da Lei 9.868/99)” (2003, p. 46 e 47).
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inimeras agdes rescisorias exigindo a desconstituicdo de sentengas em que restara vencida

pela prevaléncia da tese da inconstitutionalidade da lei.

Considera o notdvel jurista que nos casos em que houvesse decisdo em que
fosse considerada inconstitucional uma lei, deixando de aplica-la e posteriormente, decisdo do
STF considerando constitucional esta lei, ndo haveria que se falar em ofensa a Constitui¢do.
Sendo a divergéncia jurisprudencial a respeito de interpretacdo de lei (e ndo da Constitui¢cdo)
haveria incidéncia da Stmula 343. Haveria, apenas, ofensa a lei ordindria, mas nao a
Constitui¢do. S seria possivel o afastamento da Stimula 343 para propositura da acgdo
rescisoria, se o pronunciamento do STF fosse posteriormente de inconstitucionalidade de lei,
admitida como constitucional pela sentenga rescindenda. E s6 seria razodvel o afastamento da
referida simula em tal caso quando houvesse decisdao proferida em controle concentrado de
constitucionalidade, ndo em mero precedente proferido em controle difuso (Revista de

Processo, 79/169-171).

Outra possibilidade de impugnacdo da coisa julgada inconstitucional, que
estd prevista expressamente em lei € a dos embargos a execugdo, conforme dispde o pardgrafo
unico do art. 741 do Cdédigo de Processo Civil, dispositivo acrescido ao estatuto processual
pela Medida Proviséria n.° 2.180-35, editada antes a Emenda Constitucional n.° 32. O
dispositivo constou pela primeira vez na 36.% edicio da medida proviséria n.° 1997, cuja
exposicdo de motivos ficou a cargo do hoje Min. Gilmar Ferreira Mendes, entao Advogado

Geral da Unido, vazada nos seguintes termos:

A medida visa evitar iniqilidades em processos de execucdo fundados em
obriga¢des que venham a ser afetadas por decisdes de mérito em controle de
constitucionalidade, representando instrumento adicional para a
concretizagdo das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

O préprio STF tem demonstrado a necessidade de criagdo e afirmacdo de
instrumentos para atribuir maior eficdcia a suas decisdes. Como evidéncia
dessa constatacdo, pode-se citar a decisdo do Plendrio do STF que, ao deferir
o pedido de medida cautelar na ADC n.° 4, expressamente atribuiu, a sua
decisdo, eficdcia vinculante e subordinante, com todas as conseqiiéncias
juridicas dai decorrentes. Uma dessas conseqiiéncias €, justamente, a
possibilidade de se reverter, mediante os meios processuais disponiveis, as
decisdes judiciais fundadas na lei inconstitucional ou fundadas em sua
interpretacdo ou aplicagdo declarada inconstitucional. A decorréncia natural
dessa faculdade ¢ impedir a realizacdo de seus efeitos, para que ndo se
concretize lesdo a Constitui¢do, em claro desrespeito a uma decisdo do STF.
Ocorre que ndo existe hoje instrumento processual explicito nesse sentido.

)
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Outro ponto sobre a questdo que deve ser destacado € que o dispositivo que
se propde terd aplicacdo imediata, configurando-se como uma pronta solugéo
a grave questdo da petrificacio de situacdes inconstitucionais protegidas por

N

decisdes judiciais, a revelia da competéncia atribuida pela Constitui¢do
Federal ao Supremo Tribunal Federal (Exposicdo de Motivos n.° 05, de 11
de abril de 2000, publicada no Didrio do Congresso Nacional no dia
18/05/2000)

Sem embargo da amplitude que pareceu ter querido dar ao referido
instrumento processual a referida exposi¢cdo de motivos, ndo parece ser esta a interpretacao

que vem sendo dada pela doutrina ao dispositivo.

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2003, p. 73),
por exemplo, ddao ao dispositivo interpretacdo bem mais restrita, por exemplo, que a esposada
por eles proprios com relagdo ao cabimento de rescisoria, afastada a Sumula 343 e com
fundamento no art. 485, V, para desconstituir sentenca que tenha aplicado lei ou afastado
aplicacdo de lei por inconstitucionalidade, ao depois respectivamente declaradas
inconstitucional e constitucional em controle concentrado de constitucionalidade. Defendem
que ndo se trata de atribuir fung@o rescindente aos embargos a execugdo, ja que rigorosamente
nada havera a se desconstituir: a sentenca seria de fato inexistente porque baseada em lei que
ndo € lei e desta forma nao teria sequer transitado em julgado. E concluem: “Claro é que se a

sentencga € inexistente, a execugao faltard, ipso facto, o titulo executivo” (2003, p. 73).

Seguindo sua exposi¢do, afirmam que sé caberia a aplicacdo do dispositivo
em comento quando a decisdo proferida no bojo da acdo declaratdria de inconstitucionalidade
tivesse efeitos ex tunc, ndo se enquadrando em uma das situagdes art. 27 ¢ nem quando a
sentenga (titulo judicial) tenha afastado aplicacdo de norma por considerd-la inconstitucional,
sendo esta norma depois declarada constitucional pelo STF. Neste ultimo caso, estar-se-ia
diante de caso de rescindibilidade de sentenca, nos termos do que dispde o art. 458 c/c o art.

485, V, ambos do CPC (2003, p. 74).

Outrossim, no entender dos autores sdo cabiveis também os embargos a
execugdo quando a sentencga tenha se baseado em certo texto legal interpretado ou aplicado de
um modo tal a respeito do qual o STF j4 se tenha manifestado, considerando como sendo
inconstitucional. Isto aconteceria quando em sede de controle abstrato a decisdo do STF
considerasse como sendo incompativel com a Constitui¢do uma das interpretacdes dada a
certo dispositivo de lei (fendmeno ligado a declaracdo de inconstitucionalidade sem redugdo

de texto) ou quando eleja apenas uma das interpretacdes como conforme a Constitui¢ao.
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Frise-se que a interpretacdo sobre a constitucionalidade de determinado
dispositivo que enseja os embargos a execucao € sempre do STF, ndo podendo fundar-se em

interpretacdo de qualquer Tribunal.

Por fim, ndo admitem os autores os referidos embargos quando haja pura e
simplesmente reiterada jurisprudéncia do STF em determinado sentido, em casos concretos,
de determinado texto legal, tendo em vista que a retirada da lei do ordenamento juridico neste
caso, depende de manifestacao do Senado Federal, nos termos do que dispde o art. 52, X da

Constitui¢ao Federal.

O dispositivo daria ensejo a que o juiz também considerasse ndo exigivel
determinado titulo judicial, por incompativel com regras e principios constitucionais, por ser a
expressdo “aplicacdo ou interpretacdo tidas como incompativeis com a Constituicdo” da lei
excessivamente ampla. E nisto pecou a lei pois deveria ter vinculado a decisdo do juiz pelo

menos a existéncia de simula ou jurisprudéncia de Tribunal Superior (2003, p. 76, 77 e 78).

A posicdo de Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro é bem mais
permissiva no que se refere ao fundamento dos referidos embargos a execugao. Afirmam que

o dispositivo comporta

duas situagdes legitimadoras do reconhecimento da inconstitucionalidade, na
espécie: a) sentenca fundada em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal; ou b) sentenca que tenha
aplicado ou interpretado lei ou ato normativo, de forma incompativel com a
Constitui¢do Federal (In: NASCIMENTO, 2004, p. 112).

Portanto, com declaracdo do STF, no controle difuso ou concentrado, ou
sem esta declaracdo ou com base em qualquer precedente, poderia o juiz da causa reconhecer
a nulidade da sentenca e acolher os embargos para declarar o titulo inexigivel. A situagdo é
aplaudida pelos autores. O dispositivo, com a interpretagdo dada por eles, viria socorrer casos,
por exemplo, em que o STF deixa de analisar a questdo da constitucionalidade de determinada
lei pelo fato de a mesma ter sido revogada, restando sem solu¢do os casos concretos. Os
embargos a execucdo com base no paragrafo unico do art. 741 seriam oponiveis mesmo
depois de transitada em julgado a decisdo, que servira de titulo judicial (THEODORO
JUNIOR; CORDEIRO in NASCIMENTO, 2004, p. 112 ¢ 113).

Mas ultrapassado o prazo da agdo resciséria e ndo sendo o caso de utilizacao

do remédio processual previsto no pardgrafo tinico do art. 741 do CPC, teria a parte que se
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contentar com a decisdo inconstitucional acobertada pela imutabilidade e indiscutibilidade
proprias da coisa julgada? A doutrina tem, apontado como meio de impugnagdo nestes casos
a querela nullitatis insanabilis, como remédio voltado para a impugnacdo de erros graves
cometidos no ambito da jurisdicdo. Em geral é manejada quando ocorre inexisténcia ou
nulidade de citacdo, acompanhadas do efeito da revelia. E o fundamento é o de que a coisa
julgada ndo pode assim se constituir, ndo tendo que ser observado o lapso temporal da
rescisoOria para expurgéd-la do ordenamento juridico. Nao ha como convalidar sentenca eivada

de tal nulidade.
Assim se manifesta Carlos Valder do Nascimento:

Sdo, por conseguinte, passiveis de serem desconstituidas as sentencas que
pdem termo ao processo, por ter decidido o mérito da demanda,
enquadrando-se, também, na hipétese, os acérdaos dos tribunais. Isso se
persegue mediante acdo autdbnoma que engendra uma prestacio jurisdicional
resolutdria da sentencga hostilizada, cujos efeitos objetiva desconstituir. Nisso
€ que reside sua razdo fundamental: anulacdo da sentenca de mérito que fez
coisa julgada inconstitucional (In: NASCIMENTO, 2004, p. 26).

Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro (In: NASCIMENTO, 2004,
p. 77 a 136), esposam a tese do cabimento da qguerela nullitatis no caso em estudo. De fato,
tais autores, discordando daqueles que consideram a coisa julgada inconstitucional como
inexistente (entendida coisa julgada inconstitucional tanto a que viola diretamente a
Constitui¢do Federal, quanto aquela que aplica lei considerada inconstitucional tanto em sede
de controle difuso, quanto concentrado, ja que consideram que a sentenca que deixa de aplicar
lei por considera-la inconstitucional pode padecer, no méaximo de inconstitucionalidade
reflexa, ndo sendo o caso de questdo constitucional), atribuem a ela o vicio de nulidade,

estando sujeita a rescisoria.

Mas a admissibilidade da acdo rescisdria, alertam os mencionados juristas,
ndo significa que ultrapassado o prazo da respectiva propositura ird a coisa julgada maculada
pelo vicio de inconstitucionalidade permanecer em nosso ordenamento juridico. Diante da
impossibilidade da subsisténcia da coisa julgada maculada por tal vicio, deve ela se submeter
exatamente a0 mesmo regime de inconstitucionalidade dos atos legislativos para os quais ndo
ha prazo. A coisa julgada inconstitucional € nula, ndo se sujeitando a prazos prescricionais ou
decadenciais, podendo ser intentada a resciséria at€é mesmo quando ultrapassado o prazo
decadencial de dois anos (THEODORO JIjNIOR; CORDEIRO in NASCIMENTO, p. 108 e

109). E mesmo diante de tal via devem os tribunais reconhecer o vicio:
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Os Tribunais, com efeito, ndo podem se furtar de até mesmo de oficio,
reconhecer a inconstitucionalidade da coisa julgada o que pode ser dar a
qualquer tempo, seja em agdo rescisoria (ndo sujeita a prazo), em agdo
declaratéria de nulidade ou em embargos a execugdo (In: NASCIMENTO,
2004, p. 109).

Além da rescisdria, mesmo ultrapassado o prazo para sua propositura, diante
da necessidade de que os juizes se manifestem de oficio sobre o vicio de inconstitucionalidade
que macula a decisdo, admitem também os autores a querela nullitatis. Assim se manifestam

expressamente em outra passagem:

E diante dessa inevitivel realidade da nulidade ipso iure, que as vezes atinge
o ato judicial revestido da autoridade res judicata, que ndao se pode, em
tempo algum, deixar de reconhecer a sobrevivéncia, no direito processual
moderno, a antiga querela nullitatis, fora e além das hipéteses de rescisao
expressamente contemplados pelo Cdédigo de Processo Civil (In:
NASCIMENTO, 2004, p. 123).

Portanto, sdo admitidos além da prépria resciséria (fora do prazo previsto no
art. 495 do Cdédigo de Processo Civil, j4 que as nulidades ipso jure devem ser conhecidas e
declaradas independentemente de procedimento especial para este fim e até mesmo de oficio),
também a agdo declaratéria do vicio de nulidade (THEODORO JUNIOR:; CORDEIRO in
NASCIMENTO, 2004, p. 122-125.

Embora ao contriario de Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro
considerem Teresa Wambier e José Miguel Garcia Medina a sentenca proferida com base em
lei, depois declarada inconstitucional no controle concentrado como ato inexistente no plano
juridico como ja se explanou no bojo deste trabalho, sugerem também ser possivel mera ag¢ao
declaratéria de inexisténcia, sem necessidade de submissdao ao art. 495 do CPC.
Reconhecendo a inexisténcia da sentenca nessa situacdo, dispensam a propositura da agdo
rescisoria, mas alertam que isto pode ser reconhecido inclusive em seu bojo. S@o suas estas

palavras:

Portanto, segundo o que nos parece, seria até desnecessdria a propositura da
acdo rescisoria, j4 que a decisdo que seria alvo de impugnagdo seria
juridicamente inexistente, pois que baseada em “lei” que ndo € lei (“lei”
inexistente). Portanto, em nosso entender, a parte interessada deveria, sem
necessidade de se submeter ao prazo do art. 495 do CPC, intentar ac¢do de
natureza declaratéria, com o tnico objetivo de gerar maior grau de seguranca
juridica a sua situacdo. O interesse de agir, em casos como esse, nasceria,
ndo da necessidade, mas da utilidade da obten¢do de uma decisdo nesse
sentido, que tornaria indiscutivel o assunto.



54

O fundamento para a agdo declaratoria de inexisténcia seria a auséncia de
uma das condicdes da acdo: a possibilidade juridica do pedido. Como se
verd item 3.1.4, a possibilidade de impugnag¢do das sentengas de mérito
proferidas apesar de ausentes as condi¢des da acdo ndo fica adstrita ao
prazo do art. 495 do CPC.

Todavia, para aqueles que nao admitem tal categoria, pode-se pensar em
rescindibilidade por falta de fundamento, j& que nos sistemas juridicos de
raiz romano-germanica as decisdes devem necessariamente fundamentar-se
em lei. Neste caso, a lei, expurgada do sistema juridico ndo existe. A
rescindibilidade se daria com fulcro nos arts. 485, V e 458, combinados
(Wambier; MEDINA, 1997, p. 43).

Sendo assim, expostos os meios processuais aventados principalmente pela
doutrina para expurgar a “coisa julgada inconstitucional” de nosso ordenamento juridico,

caminhemos agora para nossas conclusdes.
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CONCLUSAO

Ao cabo do estudo empreendido, tentaremos sintetizar algumas das idéias

aqui apresentadas.

a) A coisa julgada tem um fundamento politico e um fundamento juridico.
Quanto ao fundamento juridico, é bom dizer que encontrou a coisa julgada diversas “teorias”
que a explicassem no decorrer da histdria: presuncdo de verdade, ficcdo de verdade, vontade
do Estado e na voz atribuida aos alemies, a imutabilidade e indiscutibilidade do efeito
declaratério da sentenca, apds o transito em julgado. Finalmente com Liebman, forte opositor

das teorias alemas, a coisa julgada ganha cunho de qualidade da sentenca.

b) A influéncia deste tltimo pensador € notdvel entre nossos juristas, e dela
nao escapou ileso Alfredo Buzaid, elaborador do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de
1973. Mas ao fim e ao cabo, a definicdo de coisa julgada adotada no artigo 467 do Cédigo de
Processo Civil aproxima-se mais da concep¢do de Chiovenda e € mais consentidnea a nossa

construgao tedrica se dirigida a coisa julgada formal.

c¢) Preferimos conceituar coisa julgada como o faz Gilberto Porto como a
op¢ao juridico-filosdfica de a partir de determinado momento tornar imutdvel e indiscutivel a

decisdo jurisdicional.

d) As conseqiiéncias da diferenciacdo entre coisa julgada formal e coisa
julgada material sdo acatadas pela maioria de nossos doutrinadores. A coisa julgada formal é
fenomeno endoprocessual, nascendo como decorréncia da impossibilidade de interposicao de
recursos, pelo fato de ter escoado o prazo ou pelo fato de ja terem sido manejados todos os
possiveis. Nas sentencas que pdem fim ao processo sem definir-lhe o mérito s6 ocorre a coisa
julgada formal. A coisa julgada formal é um antecedente l6gico da coisa julgada material, que

por sua vez ¢ um fendmeno que se espraia para fora do processo (pan-processual).

e) A coisa julgada, segundo grande parte da doutrina tem aceito hoje, tem
dois efeitos: um negativo, que consiste no impedimento de que outros juizes decidam sobre a
mesma demanda j4 decidida e um positivo, que por sua vez, consiste em que, em futuras

demandas, respeitem os juizes o que ja fora anteriormente decidido, utilizando-se inclusive
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como fundamento da nova sentenca. Este tultimo efeito ndo se confunde com os limites

objetivos da coisa julgada.

f) Regra geral, a coisa julgada alcanga as partes entre as quais a sentenga €
proferida. Isto ndo quer dizer que os efeitos da sentenga, como ato autoritativo nio possam
alcancar terceiros. Para Ovidio Baptista, os efeitos da sentenca podem ser diretos (que
alcancam inexoravelmente as partes e terceiros), reflexos (que alcancam terceiros, pela
entremistura de relacdes, mas podem ser impugnados por quem tenha legitimo interesse) e
anexos (aqueles decorrentes da lei). Problema que gera inquietacio em nossa doutrina €

quanto ao litisconsércio nao necessario unitdrio.

g) Pela constatacio de que o Cddigo de Processo Civil de 1973 nao
contemplava adequadamente os limites subjetivos da coisa julgada, surgiu a necessidade de
que o assunto fosse normatizado por leis préprias. Pode-se dizer que o Cédigo de Defesa do
Consumidor trouxe como grande inovagdo a modificacdo dos limites subjetivos da coisa
julgada, que para alguns adequa-se aos interesses envolvidos em litigio. Defende-se também
que a grande inovacdo do mencionado estatuto normativo foi quanto ao préprio conceito de
parte. E interessante notar as diferencas de comportamento da coisa julgada em relaco as
tutelas individuais e coletivas, uma vez que a grande maioria dos problemas envolvendo o
principio seguranca juridica, do qual o instituto € corolario e outros, tais como isonomia €

legalidade, também de estatura constitucional, dd-se no campo dos direitos multitudindrios.

h) Quanto aos limites objetivos, tem-se que, embora estejam também
estampados no Cédigo de Processo Civil (notadamente nos artigos 468, 469, 470, 471 e 474),
sendo que regra geral, coincidem com a parte dispositiva da decisdo, novas teorias tém visto o
fenomeno de forma que se tornam mais largos os referidos limites. Para a compreensido do
assunto € interessante ter em mente o proficuo debate entre Barbosa Moreira e Ovidio
Baptista. Para o primeiro, faria coisa julgada o contetido da sentenca e ndo o contetido e seus
efeitos como pretendeu Liebman. Para o segundo, embora seja a coisa julgada uma qualidade

da sentenca (e ai sua teoria se aproxima da de Liebman) ela apenas se adere a eficicia

declaratdria (as demais eficacias fazem parte da sentenca, mas nao ficam imutéveis).

i) Outra questdo que anima a doutrina é quanto a eficicia preclusiva da
sentenca. A despeito de doutrinadores como Ovidio Baptista acreditarem que a coisa julgada

cobre com o seu manto o pedido convenientemente interpretado e ter ficado o Cédigo entre a



57

teoria da individualizagdo e a da substanciac@o, prevalece para caracterizar a repeticdo de
eventual demanda em curso a identificacdo dos trés elementos da acdo: partes, pedido e causa

de pedir. Esta parece ser a orientagdo da jurisprudéncia.

j) Em relacdo as lides coletivas pode se considerar que o transporte da coisa
julgada in utilibus é ponto interessante a considerar, mas nio € inovador, vez que ja era
admitido em relacdo as sentencas penais condenatérias que podem ser executadas no juizo

civel.

k) Se outrora, em um processo de cunho notadamente legalista, a coisa
julgada era instituto quase sacralizado entre nds, hoje surgem diversos doutrinadores que
questionam tal valor atribuido ao instituto, que ndo raro a enfraquece diante de outros
principios que convivem no Estado Democritico de Direito. Também na jurisprudéncia
verificam-se algumas brechas admitindo que a coisa julgada ndao € absoluta quando em

confronto com certos principios.

1) A tendéncia de relativizacdo da coisa julgada verifica-se, grosso modo,
quando ela é confrontada com outros principios constitucionais como o da legalidade e da
isonomia. Também verifica-se que o juiz ndo estd adstrito as normas legais de cunho escrito,
mas sua atuacdo rege-se também por principios e isto ndo significa afronta ao principio da

legalidade.

m) Relativizar a coisa julgada inconstitucional é também um dos aspectos
da tendéncia antes mencionada. A coisa julgada inconstitucional pode ser concebida como
aquela baseada em lei que depois € considerada inconstitucional pelo STF ou aquela que
afasta lei que depois € considerada constitucional pelo STF (nos dois casos, tanto em sede de
controle difuso, como em sede de controle concentrado). Produz também coisa julgada
inconstitucional a sentenca que infringe diretamente dispositivos (ai considerados os
principios e as regras) da Constituicdo Federal ou aquela que afasta a aplicacdao da lei por
considerd-la inconstitucional ou aplica lei considerada inconstitucional em entendimento

contrério ao da jurisprudéncia, mesmo que nao haja ainda pronunciamento do STF.

n) Apontam a doutrina como meio de impugnacdo da coisa julgada
inconstitucional a ac¢do resciséria com base no art. 485, V do CPC, afastada a aplica¢do da
Stimula 343 (mas ndo em todos os casos e quanto a isto ndo ha uniformidade entre os

doutrinadores), os embargos a execuc¢do com base no pardgrafo tnico do art. 741 do CPC e
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ultrapassado o prazo decadencial para propositura da acdo rescisoria, a querela nullitatis ou
qualquer outra acdo no bojo da qual poderia ser desconsiderada a decisdo proferida, tendo por

base sua inconstitucionalidade.

Resumidos assim os pontos aqui abordados, nosso esbo¢o de contribuicao
pessoal esquadrinha-se em aventar, embora para aprofundamento em posteriores trabalhos, a
possibilidade de se impugnar a coisa julgada inconstitucional, mesmo apds ultrapassado o
prazo decadencial da acdo rescisdria, através da argiiicio de descumprimento de preceito
fundamental. Nota-se, como j4 tivemos oportunidade de ressaltar anteriormente, que a maioria
dos problemas que incompatibilizam a permanéncia da coisa julgada inconstitucional em
nosso ordenamento juridico, referem-se a interesses multitudindrios. Nada melhor, em nossa

opinido que um instrumento processual de controle objetivo.

Ora, o art. 1.° da Lei 9.882, que previu o instituto preceitua que ela pode ter
por objeto “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental decorrente de ato do Poder
Publico”. E os principios da legalidade e da isonomia violados pela permanéncia da coisa
julgada dita inconstitucional em nosso ordenamento juridico sdo efetivamente preceitos
fundamentais. O professor Gilmar Ferreira Mendes considera como objeto da argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental a contrariedade a Constituicdo decorrente de
decisdo judicial sem base legal (ou fundada em falsa base legal) (In: MEIRELLES, 2003, p.
435).

Se € possivel o cabimento da argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental para atacar a coisa julgada fundada em falsa base legal, que pode ser inclusive
uma interpretacdo objetivamente incorreta dela, outra coisa ndo se pode concluir que nao seja
o cabimento da argiiicio de descumprimento de preceito fundamental quando a sentenca
basear-se em lei depois declarada inconstitucional ou afastar aplicagdo de lei depois declarada

constitucional em sede de controle difuso ou concentrado.

E nd3o hd que se dizer que ndo se aplica o remédio ante seu cariter de
subsidiariedade e tendo em vista os meios apontados pela doutrina, j4 que, como assevera o
professor Gilmar Mendes “a simples existéncia de acdes ou de outros recursos processuais —
vias processuais ordindrias — ndo poderd servir de Obice a formulacdo da argiiicdo de

descumprimento de preceito fundamental” (In MEIRELLES, 2003, p. 421).
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Ha que se dizer, ainda, que o instituto foi criado justamente para evitar as
confusdes jurisprudenciais, que geram perplexidade social e o descrédito do principio
seguranca juridica e do préprio Poder Judicidrio enquanto instituicdo. Por assim dizer, para
trazer ao conhecimento do STF questdes que ndo eram conhecidas pelo Excelso Pretéria ou
por constru¢do jurisprudencial ou pela propria vedagdo constitucional e que geravam intensa

controvérsia entre tribunais.

Mas esperamos que este estudo seja apenas o inicio de uma série de novas

abordagens sobre o tema a ser por nés empreendidas.
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