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"Leva tempo para se ter sucesso
porgue 0 sucesso é meramente a
recompensa natural de se usar o
tempo para se fazer bem qualquer

coisa."

Joseph Ross
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RELATIVIZA(;AO DA COISA JULGADA: CONFLITO ENTRE
SEGURANCA JURIDICA E JUSTICA SOCIAL NO DIREITO
BRASILEIRO
AUTOR: SIDNEI SILVA RIBEIRO JUNIOR

ORIENTADOR: JOSE FERNANDO LUTZ COELHO
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 14 de dezembro de 2012.

Recentes avancos no contexto social, econbémico e cultural do pais
impulsionaram a demanda por politicas distributivas, louvaveis no seu mérito de
proporcionar a camadas mais amplas da sociedade o acesso a melhores condi¢des
de vida. Pontua-se, entretanto, o conflito que surge quando se repisa, judicialmente,
no campo de problemas doravante ja resolvidos e pacificados, ferindo de morte a
seguranca juridica que a coisa julgada tem por escopo proporcionar a sociedade.

Nesse cenéario de conflito entre 0 coisa julgada e a justica social, com o
objetivo de compreender o problema e visando alternativas de solucdo ou mediacao
e apoiando-se na jurisprudéncia e doutrina respeitaveis, a pesquisa usa-se do
método dialético e do método hipotético ao abordar situacdes hipotéticas, analisando
0 tema proposto.

Palavras-Chaves: contexto, pais, politica, justica, coisa julgada.
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RELATIVIZATION OF RES JUDICATA: CONFLICT
BETWEEN LEGAL SECURITY AND SOCIAL JUSTICE IN

BRAZILIAN LAW
Author: Sidnei Silva Ribeiro Junior
Adviser: José Fernando Lutz Coelho
Date and Place of the Defense: Santa Maria, December 14, 2012.

Recent advances in the social, economic and cultural development of the
country boosted demand for distributive policies, commendable merit of providing a
broader layers of society access to better living conditions. It points out, however, the
conflict that arises when one dwells in court on field problems have been resolved
and now pacified, injuring death legal certainty that the claim preclusion has the
scope to provide to society.

In this scenario of conflict between res judicata and social justice, with the goal
of understanding the problem and seeking alternative solutions or mediation and
relying on case law and respectable doctrine, research uses up the dialectical
method and hypothetical-deductive method at abording hypothetical situations
analyzing the theme.

Keywords: context, country, politics, law, res judicata.
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INTRODUCAO

A presente obra tem como escopo a vertente da relativizacao da coisa julgada
como reflexo da coisa julgada e a justica social. Insta apreciar as definicbes, por
vezes divergente, de juristas respeitaveis acerca dos institutos e a moderna
jurisprudéncia acerca do tema, abordando no final as hipGteses possiveis de
abordagem do conflito.

A Carta Magna de 1988 prevé, tanto no seu preambulo como nos principios
fundamentais, o dever do Estado de prover a igualdade, a justica, a seguranca e o
bem-estar, dentre outros, tendo tais valores como motivo de sua instituigéo.

Ocorre porém que, em um mundo dinamico que vive grandes transformacdes
econbmicas e sociais, cada vez mais 0 povo clama por redistribuicdo de riquezas,
igualdade de oportunidades e outros instrumentos de revisdo da estrutura social,
refletindo isto nas mais diversas faces do dia-a-dia.

No Judiciario, a questdo mais premente em relacdo ao tema é a relativizacéo
da coisa julgada, flexibilizando a seguranca juridica trazida por decisdes irrecorriveis
proferidas em datas pretéritas em virtude de situacdes futuras ao momento da lide,
por vezes até mesmo imprevisiveis.

Por suposto, a inseguranca que advem de tais decisbes envolve a uma
pluralidade de agentes: os cidadaos, o Estado e os institutos e meios de producéo
dos servicos e produtos que atendem a ambos. Cada decisdo implica em
importantes consequéncias na maneira como esses trés agentes se interelacionam,
com implicagbes por vezes gravosas demais ou com duracdo muito estendida no
tempo. Ha& que sopesar os impactos que eventual mudanca no tratamento desse
tema causaria na sociedade como um todo, eis que atos por vezes eivados de boa-
vontade social podem inclusive acarretar mais males que beneficios.

Para a solucdo do deslinde sera observada a posicéo juridica, doutrinaria e
jurisprudencial acerca de institutos relevantes ao deslinde do tema usando-se do
método dialético,ou seja, verificar-se-4 a possibilidade de ou ndo de relativizagdo da
coisa julgada através da analise dos divergentes posicionamentos da doutrina e
jurisprudéncia e os possiveis impactos na sociedade, a fim de apontar as melhores
alternativas de enfrentamento do conflito, seja com a preponderancia do instituto da

justica social a qualquer custo face a seguranca juridica, ou vice-versa, bem como



analisando a possibilidade da harmonizacdo de ambos e em quais cenarios tal feito

seria possivel.



1

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO DEMOCRATICO

DE DIREITO, A JUSTICA SOCIAL E O ACESSO A JUSTICA

A Constituicio Federal de 1998*, em seu preambulo e nos seus artigos

iniciais, enunciou como clausulas pétreas:

Brasil

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacédo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

Para compreender corretamente o contexto no qual se situa atualmente o

se faz necesséaria uma andlise de sua estrutura juridica e social,

consubstanciada no Estado Democratico de Direito, conjugacao de Estado de Direito

e Estado Democratico, aliados a promocdo da justica social e transformacdo da

comunidade, conforme primeiro artigo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88).

TITULO |

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

! BRASIL. Constituic&io Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.



1.1 O Estado de Direito

O Estado de Direito impde a totalidade dos cidaddos, sem distingdes, o
respeito indiscriminado as normas juridicas, bem como o Estado Democratico é
aguele que dispde sobre os direitos humanos, a soberania, valores sociais, do
trabalho, politica e livre iniciativa, sujeitos a interferéncia da participacdo popular na
gestdo do Estado, nos termos da Constituicdo. Tal agir € o que confere as suas
atitividades legitimidade e legalidade, conforme ensina Telmo Lemos Filho? .

E inato ao Estado Democratico de Direito a nocido de separacido de poderes
proposta por Montesquieu e sua teoria de freios e contrapesos, elevada a altura de
dogma constitucional no século XIX. Consequéncia da fadiga da burguesia do séc.
XVIII com os abusos politicos da monarquia, estes impulsionaram, em conjunto com
a sociedade pré-industrial, a derrubada do poder despatico, concedendo a gestdo do
Estado ao triunvirato proposto pelo autor de “Do espirito das leis”. Ao Legislativo
incumbe propor e aprovar a normatizagdo das condutas sociais e regulamentar as
atividades diversas do dia-dia, ao Executivo compete promover as leis, executar as
decis@es judiciais e o que mais for afeito a funcdo do Estado e satisfacdo social,
sendo incumbéncia do Judiciario a solugédo das lides e zelar pela correta aplicacao
das normas juridicas®.

Conforme a teoria dos freios e contrapesos (checks and balances),
aprimorada por Bolingbrocke, a cada “potesta” € dado estatuir e impedir, podendo
regular a acéo do outro poder, vetando-a.

Sobre o assunto, estabeleceu Kant um silogismo da ordem estatal em que o
legislador se apresenta como premissa maior, 0 executivo, a premissa menor, e o
judiciario a concluséao.

Kant, conforme sua teoria da “majestude ética” dos trés poderes, afirma que
“o legislativo é ‘irreprensivel’, o executivo ‘irresistivel’ e o judiciario ‘inapelavel”?,
conformando-se assim o0 Rechtsstaat (Estado de Direito), termo cunhado na

Alemanha nas primeira décadas do séc. XIX, firmando-se como o governo.

2 FILHO, Telmo Lemes. O Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://www.esapergs.org.br/site/arquivos/artigo_1291133399.pdf>. Acesso em: 21 Nov. 2012
® BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14 ed. Sado Paulo: Malheiros, 2007. p. 149.

* Ibidem. p. 151.



“O Estado deve ser ndo s6 criador, mas também servidor da lei. Isso
significa que ndo devem governar os homens: devem governar as
leis! "A government of laws and not of men", proclama o art. 30 da
Constituicao de Massachusetts de 1780.7

1.2 O Estado Democratico

Ocorre porém que, conforme foi desenvolvendo-se a sociedade, ampliando-se
0 exercicio da democracia e crescendo a atividade econGmica, surge uma nova
proposta de Estado, o Estado de Bem-Estar Social (welfare state).

Com a ocorréncia da quebra da bolsa (Crash) de Nova York em 1929, a
guebra de producao, demissbes em massa e piora da condicdo social no mundo
inteiro, clamou-se por solugdo para a Grande Depressdo. Fundamentado no
Marxismo Austriaco e no Socialismo Fabiano mas alinhado aos propésitos liberais,
Jonh Maynard Keynes propde a salvacdo do capitalismo mediante a “politica de
aumento da economia orcamentaria”, que foi popularmente denominada como
“gastar o que o governo nao tem”. Na esteira da idéia nobel de Gunnar Myrdal,
incentivou a retomada do crescimento mediante politicas sociais caracterizando-as
como investimento e ndo custos a semelhanca das antigas politicas de auxilio a
pobreza.

Nasce o Estado Providéncia com o0s objetivos de garantr o bom
funcionamento do Estado e a defesa dos interesses dos cidaddos na saude,
educacdo e alimentacdo, aumentando consideravelmente os gastos com politicas
sociais e incentivando os direitos humanos.

Ocorre que, conjuntamente com o surgimento do Estado de Direito no século
XIX, advém os direitos fundamentais de segunda geracdo com escopo de tutelar as
necessidades da coletividade (trabalho, habitacdo, bem estar, lazer, educacéo) o
qual, conjuntamente com os direitos de primeira geragao (vida, liberdade,
propriedade, expressao, participacéo politica e processo legal) formam o arcabouco

béasico do direito social moderno.

® DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducdo ao Estudo do Direito. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2007.p., 140.



Ja no século XX surge os direitos de terceira geracdo, apoiados nos ideais de

igualdade de fraternidade da Revolucdo Francesa. Assim Paulo Bonavides os

define:

“Com efeito, um novo pdlo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta.”

Direitos estes positivados no nosso ordenamento expressamente no art. 81
da lei 8078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor)”:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cadigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. (grifo meu)”

Recentemente alguns doutrinadores ja advogam a existéncia de direitos de
quarta e quinta geracdes, sendo que para Norberto Bobbio aquele trata “dos direitos

relacionados a engenharia genética.

»8

“(...)tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela globalizacéo
politica, compreendem o direito & democracia, informac¢éo e pluralismo. Os
direitos fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da
cidadania e correspondem a derradeira fase da institucionalizacdo do
Estado social sendo imprescindiveis para a realizacdo e legitimidade da
globalizagdo politica.”

Cabe registrar ainda o posicionamento de alguns autores, como Paulo
Bonavides, que ja defendem a existéncia de direitos de quinta geracao tidos estes
como a paz e a justica social.

® BONAVIDES, Paulo. Op. cit. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo, S&o Paulo : Editora

Malheiros, 2006, p. 569.

" BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm >. Acesso em: 14 Set. 2012.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 1 ed. Rio de Janeiro : Campus, 1992. p. 6.

° DIOGENES JUNIOR, José Eliaci APUD NOVELINO, Marcelo. Geracdes ou dimensdes de
direitos fundamentais? Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em: 25 Set. 2012.



1.3 A posicéo dos Direitos Fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Como visto, o Estado democratico de direito € um conceito de Estado que
busca superar o simples Estado de Direito concebido pelo liberalismo. Garante nao
somente a protecao aos direitos de propriedade, mais que isso, defende através das
leis todo um rol de garantias fundamentais, baseadas no chamado "Principio da
Dignidade Humana", constituindo seu preceito maximo.

Conforme doutrina Immanuel Kant, o Estado deve tratar as pessoas como fim

em si mesmas e ndo como objetos, meios para consecuc¢ao de objetivos diversos.

“No reino dos fins, tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a

coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer

equivaléncia, compreende uma dignidade.”10

Este principio em sua magnamidade abrange uma diversidade de valores
sociais, tais como o direito a vida (primeira geracao), educagéo (segunda geracgao),
direitos de minorias (terceira geracao), defesa contra uso nao autorizado de material
genético (quarta geracdo) e os direitos a paz e ao desenvolvimento e justi¢ca social
(quinta geracéo).

Conclui-se, pois, que a funcdo mor do Estado Democratido de Direito €
promover a todos o exercicios dos direitos civis (ainda inacessiveis a maioria da
populacado), diferenciando-se do Estado de Direito ao executar realmente essa
politica e ndo formalmente apenas. E o Estado império da lei, mas também
preocupado com seus cidadaos.

Conforme exposto anteriormente, a clausula garantidora dos direitos e
garantias fundamentais constitucionais enuncia em seu caput o seu carater
democratico ao afirmar que “todo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”.**

10 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad.
Leopoldo Holzbach. S&o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 65.

1 BRASIL. Constituicsio Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.



1.4. A Justica Social

Em sua 972 Conferéncia Internacional do Trabalho a Organizagéao

Internacional do Trabalho (OIT)*? publicou que desenvolvimento global é:

“(...)alcancar melhores resultados, equitativamente repartidos entre todos,
para dar resposta a aspiracdo universal de justica social, atingir o pleno
emprego, garantir a sustentabilidade de sociedades abertas e da economia
global, assegurar a coesdo social e combater a pobreza e as crescentes
desigualdades;”

Enunciou ainda que no atual contexto de globalizacé&o:

Por um lado, o processo de cooperacdo e integracdo econdmicas tem
ajudado vérios paises a atingir elevadas taxas de crescimento econémico e
criacdo de emprego, a integrar muitos dos pobres das zonas rurais na
economia urbana moderna, bem como na prossecuc¢éo, das suas metas de
desenvolvimento, promoc¢éo da inovac¢do no desenvolvimento de produtos e
circulagdo de ideias; Por outro lado, a integracdo econOmica a escala
mundial colocou muitos paises e sectores perante importantes desafios
como as desigualdades de rendimentos, persisténcia de elevados niveis de
desemprego e pobreza, vulnerabilidade das economias aos choques
externos e aumento do trabalho precario e da economia informal, os quais
tém um impacto na relagédo de trabalho e na proteccdo que a mesma pode
proporcionar;

Por sua vez a Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) ratificou na Declaracao
dos Direitos Humanos®® a indisponibilidade e imprescindibilidade da Justica Social,

apontada como objetivo universal.

DECLARACAQO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS
Predmbulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, (...

2 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaracdo da OIT Sobre Justica Social
para uma Globalizac&do Justa. Genebra: 972 Sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho,
2008. Disponivel em:
<http://lwww.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/resolucao_justicasocial.pdf>. Acesso em:
16 Nov. 2012. Pg. 5 a 6.

¥ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Paris:
ONU, 1948. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm >.
Acesso em: 16 Nov. 2012.
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Considerando que os povos das Nac¢6es Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢cdes de vida em
uma liberdade mais ampla, (...)

A Assembléia Geral proclama:

A presente Declaragdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos e todas as na¢fes, com o objetivo
de que cada individuo e cada érgéo da sociedade, tendo sempre em mente
esta Declaragdo, se esforce, através do ensino e da educacgdo, por
promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adogcédo de
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o
seu reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre
0os povos dos préprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos
territdrios sob sua jurisdicéo. (...)

Artigo XXV

1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar asi e a
sua familia salde e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e o0s servigos sociais indispensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.(..)

A justica social, construcdo moral e politica baseada na igualdade de direitos
e na fraternidade coletiva, é fruto do cruzamento dos pilares econémicos e sociais
com alvo a uma sociedade igualitdria na qual todos os membros da coletividade

laboram na obtencdo do bem comum, o bem-estar universal.

Em seu amago a Justica Social leva o conceito de “tratar desigualmente os
desiguais na medidade de sua desigualdade a fim de alcancar a igualdade real”
conforme o dito de Rui Barbosa, trata-se portanto de um comportamento antagénico
a tradicional justica cega que apoiava-se na nocéo ficta de paridade de condicbes
entre todos os cidadaos.

Historicamente, o conceito de Justica Social decorre do Contratualismo. De
acordo com essa teoria, no principio da historia da humanidade os individuos
estavam em Estado de Natureza, no gozo da liberdade original, sem qualquer
garantia de direitos e tampouco a quem recorrer caso sua seguranca fosse
ameacada. Mesmo assim, eram portadores de direitos e deveres conforme a Lei
Natural de Deus. Para escapar a essa situacdo de inseguranca 0s homens se
organizaram em sociedade civilizada, constituindo o Estado como ente responsavel
por garantir seus direitos em troca de abrirem méao de parcela da sua liberdade, a

semelhanca de um contrato ficto.
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Jonh Rawls, precursor do conceito de justica social, explica que, ao
estabelecerem os principios basilares da estruturacdo da sociedade, 0s pioneiros
desconheciam o futuro que aguardava a sociedade, em um “véu de ignorancia”,

atuando, pois, de maneira equitativa.

Desenvolve sua teoria entdo defendendo que a Justica real é aquela na
qual todos os bens primarios da sociedade — liberdade, oportunidades,
riquezas, rendimentos e as bases sociais da auto-estima — devem ser
distribuidos de maneira igual a menos que uma distribuicdo desigual de
alguns ou de todos esses bens beneficie os menos favorecidos.™

Ainda segundo Rawls™®, a justica se assenta nos seguintes principios:

e Principio da liberdade igual: A sociedade deve assegurar a maxima liberdade
para cada pessoa compativel com uma liberdade igual para todos os outros.

e Principio da diferenca: A sociedade deve promover a distribuicdo igual da
riqueza, excepto se a existéncia de desigualdades econOmicas e sociais
beneficiar os menos favorecidos.

e Principio da oportunidade justa: As desigualdades econdmicas e sociais
devem estar ligadas a postos e posicOes acessiveis a todos em condicfes de
justa igualdade de oportunidades.

Assim, tal a relevancia da justica social na organizacdo da sociedade
brasileira que foram incluidas na CRFB/88 normas concernentes A justica social a
fim de gerar efeitos imediatos para os cidadaos (“direitos subjetivos”), mesmo
quando forem de contetdo programatico, conforme leciona Celso Antdénio Bandeira
de Mello.

A fim de sanar qualquer duvida, o legislador constituinte deixou expresso no
art. 170 que “a ordem econdmica, fundada na valorizagédo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social ”.

Enquanto a constituicdo declara a sua escolha pelo sistema de producéao
capitalista, conquanto a livre iniciativa ser caracteristica privativa desse modelo,

também declara sua orientacdo a respeito da prioridade dos valores do trabalho

' GOMES, Paulo. A justica social: trés perspectivas. Disponivel em:
<http://www.slideshare.net/espanto.info/a-justia-social#btnNext>. Acesso em: 15 Nov. 2012.

> TERRA APUD RAWLS, Jonh. Uma teoria da Justica de Jonh Rawls. Disponivel em:
<http://educaterra.terra.com.br/voltaire/cultura/2003/04/13/001.htm> . Acesso em: 14 Nov. 2012
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humano sobre os valores da economia de mercado. Trata-se de clara norma
programatica orientadora do Estado e da sociedade a respeito do proceder na

atividade econbmica.
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2 O ACESSO A JUSTICA

De dificil determinagao, a locugao “acesso a justica” € hoje tema em voga,
amplamente debatido por juristas e cientificos de areas sociais afins, em especial
psicélogos, cientistas politicos, economistas e socidlogos. Consoante a pluralidade
de definicbes, em regra todas coadunam com a ideologia de que 0 acesso a justica
é efetivar o acesso a ordem juridica justa. Tal definicdo se consubstancia em dois
aspectos. O efetivo acesso ao judiciario, mediante a provocagdo do Estado para
resolver a lide, bem como a prestacgéo jurisdicional justa, tanto para o individuo como
para a ampla sociedade.

Em relacéo ao primeiro, destaca-se que a simples instituicdo de previsao legal
dos instrumentos juridicos disponiveis e aptos a solu¢cao da demanda ndo provoca a
efetividade do acesso ao judiciario. Como principal instrumento de disponibilizacéo
popular temos o instituto da Assisténcia Judiciaria Gratuita’®, disponivel aos
nacionais e estrangeiros que nao possam arcar com os custos judiciais sem colocar

em risco sua subsisténcia.

Art. 2°. Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou
estrangeiros residentes no pais, que necessitarem recorrer a Justica
penal, civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo Unico. - Considera-se necessitado, para os fins legais, todo
aguele cuja situacao econbmica nao lhe permita pagar as custas do
processo e o0s honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia.

Art. 3°. A assisténcia judiciaria compreende as seguintes isencoes:

| - das taxas judiciarias e dos selos;

Il - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgaos do
Ministério Publico e serventudrios da justica;

Il - das despesas com as publicacbes indispensaveis no jornal
encarregado da divulgacdo dos atos oficiais;

IV - das indenizacbes devidas as testemunhas que, quando
empregados, receberdo do empregador salario integral, como se em
servico estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o poder
publico federal, no Distrito Federal e nos Territérios; ou contra o
poder publico estadual, nos Estados;

V - dos honorarios de advogado e peritos

VI — das despesas com a realizacao do exame de cédigo genético —
DNA que for requisitado pela autoridade judiciaria nas agbes de
investigacao de paternidade ou maternidade.

6 BRASIL. Lei n°1060. Brasilia: Senado Federal, 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1060.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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VIl — dos depésitos previstos em lei para interposicdo de recurso,
ajuizamento de acdo e demais atos processuais inerentes ao
exercicio da ampla defesa e do contraditério.

Tal instituto, existente desde as OrdenacOes Filipinas ganhou previsdo de

garantia constitucional somente na carta de 1934’ no seu art. 113 § 32,

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
(..)

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia
judiciaria, criando, para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a
isencéo de emolumentos, custas, taxas e selos.

J& na presente Constituicdo, o instituto da Justica Gratuita € previsto em

diversos artigos expressando a clara intencdo da extencdo da Justica a todos os

cidadaos e estrangeiros. Hoje € consenso a crucial importancia desse instituto para

O acesso ao

judiciario das classes menos favorecidas economicamente,

proporcionando uma justica imparcial e equanime.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;*

Convém destacar também a fulcral importdncia da Defensoria Publica,

organizada nos estados-membros da federacdo e também pela Unido, organizadas

nas respectivas leis organicas de cada estado e, a nivel federal, pela lei

complementar n° 80%° de 1994.

" PIERRI, Jean Carlos Cardoso. Diferencas entre Assisténcia Juridica, Assisténcia Judiciaria e
Justica Gratuita. Disponivel em: <http://www.faa.edu.br/revista/vl_n1_art0l.pdf>. Acesso em: 21

Nov. 2012

¥ BRASIL. Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Senado Federal, 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em: 26 Nov.

2012.

9 BRASIL. Constituic8io Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
2 BRASIL. Lei Complementar n°80. Brasilia: Senado Federal, 1950. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp80.htm>. Acesso em: 22 Set. 2012.
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“Art. 12 A Defensoria Publica é instituicao permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogéao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 52 da
Constituicdo Federal.

Art. 2° A Defensoria Publica abrange:

| - a Defensoria Publica da Uniéo;

Il - a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios;

Il - as Defensorias Publicas dos Estados.

Art. 3° S&o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional.

Art. 3%-A. S&o objetivos da Defensoria Publica:

| — a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo das
desigualdades sociais;

Il — a afirmacéo do Estado Democrético de Direito;

IIl — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e

IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio.(...)

Art. 4° S0 fungBes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

| — prestar orientac@o juridica e exercer a defesa dos necessitados, em
todos os graus;

Il — promover, prioritariamente, a solugao extrajudicial dos litigios, visando a
composicdo entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de
mediagdo, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas de composicdo e
administracéo de conflitos;

Il — promover a difusdo e a conscientizacdo dos direitos humanos, da
cidadania e do ordenamento juridico;”

Assim, cumpre afirmar que o direito esta se posicionando no sentido da
efetividade da sua funcéo precipua, ordenar e coordenar a conduta social. Como tal,
deve ser capaz de ser acessado pelos sociedade e, prontamente, atender aos seus
anseios.

N&o é outra a opinido de Cappelletti e Garth®:

“A expressado “acesso a justica” & reconhecidamente de dificil definicao,
mas serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reinvindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos. (...)Sem dudvida, uma premissa basica
serd a de que a justica social, tal como desejada por nossas sociedades

modernas, pressupde o acesso efetivo.”

2l CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. NORTHFLEET, Ellen Gracie. Sdo
Paulo: Sergio Antonio Fabris. Pg. 8.



16

Tal € o destaque do tema, que a citacdo acima foi publicada readaptada e
objeto de questdo dissertativa na prova do Exame Nacional de Desempenho de
Estudades (ENADE) — Direito no presente ano (2012).
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3 O INSTITUTO DA COISA JULGADA E A SEGURANCA JURIDICA

As normas juridicas se conformam como o ideal exigido, o padrdo necessario
de conduta nas relac¢des juridicas. Em linhas gerais, a lei firma uma consequéncia
para uma atitude determinada, determinando-se como prescritivas devido as suas
caracteristicas especiais, dentre elas, a coercitividade imposta pela autoridade
publica para o seu respeito.

Conforme Jean-Louis Bergel®:

“Toda prescricdo juridica é caracterizada por um mandamento e uma
sanc¢do. E uma regra de conduta imposta nas relagées sociais para ordenar
a sociedade. Consiste em prescrever ou proibir certos comportamentos
criando obrigacdes, legitimando certas atitutes, conferindo poderes, etc. O
conteddo destes mandatos pode, pois, variar ao infinito.(...) podem visar
todos os aspectos da vida cibil,, tratando-se de interesses particulares ou
coletivos, privados ou publicos, relativos as pessoas ou aos bens etc. seja
qual for o tipo de fenbmenos ou atividades envolvidas.”

A fim de garantir o cumprimento da norma juridica estui-se a coercitidade das
normas sociais nao legais, como a ética individual e a moral coletiva, bem como a
sancéo legal, a pena.

A sangao pode ser compreendida como a restricdo de direitos socialmente
organizada, legitimada segundo o ordenamento juridico, que é aplicada como
conseqguéncia da inobservancia do que estue a lei.

A moral® (latim mores: relativo aos costumes) remete a um valor da
sociedade (habitos, costumes e valores) na qual o individuo esta situado, por tal
razdo a moral varia conforme o lugar e o tempo na qual é analisada. Quando
publicizada uma situacdo na qual o personagem age contrariamente a moral social
ele estara sujeito as represdlias da mesma, as quais podem dar-se das mais
diversas formas, como ostracismo e repudio publico, até mortes violentas, em
sociedades mais primitivas.

A ética (grego s6ikéc: 0 que vem do carater) remete aos valores individuais e
principios ideais da pessoa humana. Diferentemente da ética que remete aos

valores e costumes recebidos, a ética fundamenta sua conduta com base na razéo

2 BERGEL, Jean-Louis. TEORIA GERAL DO DIREITO. Trad. GALVAO, Maria Ermantina de
Almeida Prado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, Pg. 39.

23 “Conjunto de regras de conduta consideradas como validas, éticas, quer de modo absoluto para
qualquer tempo ou lugar, quer para grupos ou pessoa determinada”(grifo meu). HOLLANDA, Aurélio
Buarque de. Disponivel em: <http://www.dicionariodoaurelio.com/> Acesso em: 22 out. 2012.
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http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica
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prépria. Busca encontrar o melhor modo de viver, publica e privadamente. Forma as
nocdes individuais de “bom ou mal’, “certo ou errado” que regem o agir —
comumente chamado de “principios morais”.

Ao contrario da lei, a ética ou a moral em si ndo possuem forca legal para
impingir a observancia de seus preceitos. Apesar de muitas vezes a lei determinar o
cumprimento de condutas conforme a ética e a moral, estas por vezes podem reger

situacdes muito além do alcance do direito.

3.1 Acoisajulgada

Processo (latim: procedere — ir em frente, avancar) é concebido como um
conjunto sequencial e particular de agcdes com um objetivo comum. Em direito trata-
se de “Acdo, demanda. Forma ou maneira de tratar no foro uma demanda ou
questdo. Conjunto das pecas que servem & instrucdo do juizo; autos.?*

O processo judicial € necessariamente formal em vista a necessidade de
garantir a imparcialidade, a tecnicidade, a legalidade e a isonomia na prestacao
jurisdicional estatal, evitando preponderancia de interesses individuais e
arbitrariedades de agentes dentro ou fora do governo.

Além da jurisdicdo voluntaria, na qual o processo excepcionalmente ocorre
sem litigio, cabe como forma de solugé@o de litigios a composicdo amigavel ou por
meio de arbitracdo e mediadores, e 0 processo judicial litigioso, ao qual o poder
judiciario néo pode negar recebimento e processamento, consoante art. 5° XXXV da
CF/88%°: “XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;”.

De forma geral, o processo pode ser dividido em quatro fases: Cautelar,
Conhecimento, Liquidacdo e Execucdo. Cabe destacar que recentemente o Cédigo

* MICHAELIS. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portuguesé&palavra=processo>. Acesso em: 22 out. 2012.

25 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.



http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=processo
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=processo
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de Processo Civil (CPC)? foi alterado a fim de unificar o processo de conhecimento
e execucao, excepcionando-se 0 processo contra a Fazenda Publica.

O processo cautelar previsto no livro Ill do CPC é acessério, em apenso, ao
processo principal (de conhecimento) com finalidade de garantir o bom andamento
daquele, protegendo-o de eventuais percalcos. Pode ocorre de forma incidental (no
curso do processo principal) ou preparatério (prazo de 30 dias para propor a acéo
principal, sob pena de perda de eficacia).

O processo de conhecimento previsto no livro | do CPC, ritos ordinario,
sumario e sumarissimo, busca a constituicdo de uma decisédo judicial que aplique o
direito ao caso concreto, em gque se produzem as provas necessarias para que o
julgador tenha elementos para proferir uma sentenca. Divide-se em 4 fases
conforme o tipo de ato predominante em cada etapa®”:

e Fase Postulatéria: Fase em que o Autor apresenta a peticao inicial e o Réu a
resposta. Nesta fase prevalecem os atos de requerimentos das partes.

e Fase Ordinatéria: Fase em que 0 Juiz saneia O processo e aprecia 0s
requerimentos de provas formulados pelas partes.

e Fase Instrutoria : Fase em que séo produzidas as provas.

e Fase Decisoria: Fase em que serd prolatada a Sentenca.

O processo de liquidacdo baseia-se em apurar a quantia ou a forma como
deciséo judicial deve ser cumprida.

O processo de execucéao do livro Il do CPC consiste em efetivamente realizar
a ordem da sentenca, tornando concretos os efeitos desta, seja entregando algo,
fazendo determinada acéo, etc.

Convém agora destacar o conceito de recurso. Segundo Moacyr Amaral

Santos € 0 "o poder de provocar o reexame de uma deciséo, pela mesma autoridade

% BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.

2 OLIVEIRA, Juliana Lourenco de Oliveira. Do Processo de Conhecimento APUD Disponivel em:
<http://professor.ucg.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/13416/material/Apostila%20-
%20site.pdf>. Acesso em: 15 out. 2012.
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judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a obter a sua reforma ou

modificacéo"?.

Trata-se do meio judicial para reformar decisdes do juizo que possam gerar

prejuizo a parte, como a sentenca (ato que da fim ao processo, resolvendo ou ndo o

mérito — arts. 269 e 267 do CPC) e a decisdo interlocutdria (resolve questao

incidente que obsta a marcha processual — art. 162 82° do CPC), bem como

despachos com efeito de decisdo interlocutéria. Em regra sédo facultativos, e nao

inauguram uma nova acao, diversamente de uma acédo resciséria ou mandado de

seguranca. Normatizados expressamente pela lei ou regimento interno de tribunal,

possuem lapso temporal para serem interpostos, sob pena de preclusao.

Da prolacao da sentenca ou de outro ato processual que ndo forem atacados

por recurso ou impugnados ocorrera a precluséo.

Conforme licdo de Maria Helena Diniz, a preclusao é:

Cabe destacar as palavras de Daniel Baggio Macie

“(...)o encerramento do processo ou a perda do exercicio de ato processual
em razéo de inacao da parte litigante que deixou de praticar certo ato dentro
do prazo legal ou judicial, impedindo que o processo se inicie ou prossiga. E
a perda de um direito subjetivo processual pelo seu ndo-uso no tempo e no
prazo devidos®”.

I*°, distinguindo a

preclusdo de outros institutos:

“A preclusdo ndo pode ser confundida com a prescricdo, porque a
primeira representa a perda de uma faculdade ou 6énus processual. Ela
sempre ocorre incidentamente no processo e se refere a pratica de
determinado ato. A titulo de exemplo, se as partes forem intimadas para
manifestacdo sobre o laudo pericial e deixarem transcorrer em branco o
prazo, ocorrera a precluséo.
A prescricdo, ao contrario do que muitos pensam, ndo € a perda da acao
processual pelo decurso do tempo, mas sim a perda da pretensdo que nao
foi exercida no prazo legal. Assim, a prescricdo ndo atua de modo imediato
sobre a acdo processual, mas sim reflexamente na propositura de
demanda.

Diferentemente das duas primeiras, a perempgédo é a perda do direito de
acdo em raz@o de o processo ser extinto, por trés vezes anteriores, pelo

2 WIKIPEDIA. Recurso (direito) APUD SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito
Processual Civil. Saraiva: 2010. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Recurso_(direito)#cite_note-1>. Acesso em: 15 out. 2012.

? SANCHES, Maria da Gléria Perez Delgado. Da preclusdo. APUD Maria Helena DINIZ (2004: 786).
Disponivel em: <http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/785116>. Acesso em: 22 out.

2012.

% MACIEL, Daniel Baggio. Preclus3o, Prescricdo,Perempcéo e Coisa julgada formal. Disponivel
em: <http://istoedireito.blogspot.com.br/2008/05/precluso-prescrio-perempo-e-coisa.html>. Acesso

em: 29 nov. 2012.


http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/785116

21

abandono imputavel a parte que deveria promover-lhe a tramitacao.
Portanto, ela ndo se trata da mera perda de uma faculdade processual
como ocorre na preclusédo.(destaques no original)”

Ocorrida a precluséo, sobreveem a coisa julgada.

Como exposto anteriormente, enquanto uma sentenca estiver sujeita a
recurso, ndo estd apta a produzir seus amplos efeitos, eis que passivel de
modificacdo por instancia superior, conforme prevé o principio do dulo grau de
jurisdicdo. Ha porém o momento no qual a sentenca se torna imutavel, nao estando
mais sujeita a quaisquer recursos, reformas ou impugnacdes, via de regra. Diz-se
gua sentenca transitou em julgado.

Com o transito em julgado preclui o direito a modificacdo da sentenca e se
forma a coisa julgada confirmando-se a nocédo de transito em julgado, selando a
imutabilidade da sentenca, colocando ponto final no processo judicial.

Secéo |l

Da Coisa Julgada

Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel
e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario.

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei
nos limites da lide e das questfes decididas.

N&o fazem coisa julgada os motivos, ainda que decisivos na solucédo da lide, o
relatério da sentenca como exposi¢cdo de fatos, tampouco as questdes prejudiciais
do processo, salvo, no Ultimo caso, se a parte requerer expressamente a coisa
julgada.

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenga;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentencga;

Il -a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolugcédo da questdo prejudicial, se
a parte o requerer (arts. 5°e 325), o juiz for competente em razdo da
matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide.

Cabe destacar que para a configuracdo da coisa julgada é necessaria a
triplice identidade (mesma causa de pedir, mesmo pedido e identidade das partes),
ressaltando que em caso de mudanca da situacéo de fato € operavel novo processo

judicial, procedimento muito comum em juizos previdenciarios. V.g. A possivel piora



da saude do segurado, tornando incapaz para o labor quem anteriormente foi

considerado capaz, situacdo comum em requisicéo de beneficios por incapacidade.

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questbes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relacao juridica continuativa, sobreveio modificagdo no
estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo do
gue foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

Frisa-se que a coisa julgada opera-se entre as partes do processo, hdo sendo

oponivel a terceiros que ndo tenham participado do contencioso.

Art. 472. A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado
de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio
necessério, todos os interessados, a sentengca produz coisa julgada em
relagéo a terceiros.

Art. 473. E defeso a parte discutir, no curso do processo, as questdes ja
decididas, a cujo respeito se operou a precluséo.

Art. 474. Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-8o
deduzidas e repelidas todas as alegacGes e defesas, que a parte poderia
opor assim ao acolhimento como a rejei¢édo do pedido.

Cabe destacar que a coisa julgada nao é aplicavel, antes do segundo grau de

jurisdicdo — reexame necessario - as sentencas proferidas contra as pessoas de

direito publico bem como autarquias e fundacbes, excetuando-se as proferidas

conforme jurisprudéncia consolidada do plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)

ou tribunal superior equivalente (v.g. STJ) e as de até 60 salarios minimos de

condenagao.

CPC

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

Il — que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0S embargos a execugao
de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

8§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos
ao tribunal, haja ou nao apelagdo; nao o fazendo, devera o presidente do
tribunal avocé-los.

§ 2° N&o se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenacéo, ou 0
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta)
salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do
devedor na execucao de divida ativa do mesmo valor.

22
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§ 3° Também n&o se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal
ou em stimula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.

Em relacéo a natureza juridica da coisa julgada ha duas correntes:

Segundo a doutrina classica, defendida por Celso Neves, a coisa julgada € o
efeito que torna imutavel a sentenca.

A segunda corrente, sustentada por Liebman, defende que se trataria de
qualidade que se acrescenta aos efeitos da sentenca, tornando imutavel nao
somente seu conteudo, mas também seus efeitos. Conforme leciona: “A autoridade
da coisa julgada ndo € efeito da sentenca, como postula a doutrina unanime, mas,
sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da propria sentenca, algo que
a esses efeitos se amalgama para qualifica-los e reforca-los em sentido bem
determinado®.

De maneira mais explicita:

“Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir,
com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenca. Nao se identifica simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é pelo contrario, uma
gualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu
conteddo e torna assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os
efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato.**” (destaques no original)

A definicdo de coisa julgada do CPC de 1973, se nao reflete por igual a

doutrina de Liebman, nela se inspirou.

3.1.1 Coisa Julgada Formal

O artigo 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®, lei de
sobredireito — disciplina principios e definicbes aplicaveis ao ordenamento juridico

nacional - disciplina o seguinte sobre o assunto:

%L LEITE, Gisele Pereira Jorge. Sobre a sentenca e a coisa julgada: consideragdes gerais sobre
0s conceitos, evolucdo histdrica e o posicionamento da atual doutrina e jurisprudéncia.
Disponivel em:<http://www.ambito-

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=6535>. Acesso em: 24 nov.
2012.

%2 MIRANDA, Thiago Vinicius Vieira. Efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade na coisa
julgada. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7054/efeitos-da-declaracao-de-
inconstitucionalidade-na-coisa-julgada/>. Acesso em 09 out. 2012.

%3 BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 fev. 2012.



http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6535
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6535
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Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente
ao tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por éle, possa exercer, como aquéles cujo coméco do exercicio
tenha térmo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de
outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja
ndo caiba recurso.

Ocorre que na marcha processual é necessario que em algum momento as
decisbes tomadas no seu curso sejam irreversiveis e estaveis ou dariam azo a
intermindveis recursos e medidas protelatorias da sentenca final. Assim, interpostos
0S recursos cabiveis, ou decorrido o lapso temporal previsto sem a sua interposicao,
opera-se o instituto da coisa julgada formal.

Esta preclusdo maxima — irreversivel por meio de recursos - produz efeitos
endoprocessuais, negando a possibilidade de novos atos processuais sobre
determinado evento.

Nesse sentido, o0 CPC3*:

Art. 471. Nenhum juiz decidirA novamente as questbes ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo:

| - se, tratando-se de relagéo juridica continuativa, sobreveio modificacédo
no estado de fato ou de direito; caso em que podera a parte pedir a revisdo
do que foi estatuido na sentenca;

Il - nos demais casos prescritos em lei.

(...)
Art. 473. E defeso a parte discutir, no curso do processo, as questdes ja
decididas, a cujo respeito se operou a precluséo.

Veda-se a reapreciacdo de questdes ja decididas no processo, salvo as que
tratam de matéria de ordem publica (acerca das atribuicdes precipuas do estado
democrético de direito) para as quais ndo ha preclusdo, tampouco preclusédo pro
iudicato. Esclarecendo a Ultima, trata-se do disposto no artigo 471 caput, do CPC*:
“‘Nenhum juiz decidira novamente as questées ja decididas, relativas a mesma lide,
salvo”. Assim, é a preclusdo que se opera em face do 6rgéo jurisdicional. Este é o
efeito negativo da coisa julgada.

Jurisprudéncia tem dado o seguinte tratamento ao tema:

% BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
* BRASIL. Loc. Citatum.
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¥PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO-
PRIVILEGIADO.

APELACAO. DELIMITACAO. EFEITO DEVOLUTIVO. SUMULA 713 DO
STF. SENTENCA. RETIFICACAO EX OFFICIO. IMPOSSIBILIDADE.
PRECLUSAO PRO IUDICATO.

| - De acordo com a Sumula 713 do Pretério Excelso: "O efeito devolutivo da
apelacdo contra decisGes do Juri € adstrito aos fundamentos de sua
interposicéo.”

Il - Desse modo, uma vez interposto o recurso pelo Ministério Publico com
fundamento somente nas alineas b e ¢ do inciso Ill do art. 593 do CPP, nédo
era permitido ao e. Tribunal de origem cassar o veredicto popular ao
fundamento de que seria manifestamente contrario a prova dos autos
(hipotese da alinea d do referido dispositivo).

IIl - N&o é franqueado ao Juiz-Presidente retificar a sentenca proferida em
Plenario, no dia seguinte ao julgamento, devido a constatacdo de
inobservancia do critério trifasico. Neste caso, ndo se tratando de mero erro
material, constata-se que operou-se a preclusdo pro iudicato.

IV - Portanto, o termo a quo para a interposicdo do recurso foi a data do
julgamento realizado pelo Plenéario do Tribunal do Juri e ndo a da intimacéo
pessoal da sentencga indevidamente retificada.

Ordem concedida para cassar o acorddo atacado e restabelecer a sentenca
proferida no dia do julgamento.

¥PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA. DECADENCIA DO DIREITO A
IMPETRAGAO. DECISAO DO STJ. PRECLUSAO. REEXAME PELO
TRIBUNAL A QUO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Trata-se de Agravo Regimental contra decisdo que proveu Recurso
Ordinéario para anular acérddo que reconhecera a decadéncia do direito a
impetracdo, logo apds pronunciamento do STJ, nestes autos, declarando
néo estar configurada essa preliminar.

2. A questdo da decadéncia j4 havia sido decidida no RMS 24.430/RS,
guando o entdo Relator, Ministro Jorge Mussi, assentou 0 seguinte:
"Atendendo a melhor exame da decisdo agravada, verifico que, de fato, o
prazo decadencial para a impetragdo do mandado de seguranca foi
observado, eis que o writ impugna ato judicial publicado em 1.3.2006 (fl.
28)".

3. N&o houve interposicao de recurso pelo Estado do Rio Grande do Sul
contra a aludida decisdo, seguindo-se ac6rddo da Quinta Turma do STJ,
gue determinou "o retorno dos autos para apreciagdo do mérito do Mandado
de Seguranca no Tribunal de origem". Se assim o fez, é evidente que a
questédo da decadéncia ficou superada, concordando o érgéo colegiado com
a decisao monocratica do Relator, o qual, como sabido, age por delegacéo.
4. A Segunda Turma do STJ, com base em precedentes do STJ, assentou
gue a falta de recurso contra decisdo sobre a decadéncia, proferida na fase
de saneamento do mandamus, acarreta preclusdao (REsp 1.256.371/MS,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 24.8.2011).

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 2009/0040634-0. Matusalém Lopes de
Souza vs. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Feliz Fischer. Quinta Turma.
Acérd@o em 05 de Out. 2010.

3" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RMS 36522 / RS. Ederson de Albuquerque Cunha
VS.Estado do Rio Grande do Sul/Maria Jaqueline da Costa Machado. Rel. Min Herman Benjamin. 22
Turma. Acérddo em: 22 Maio. 2012. Agravo Regimental no Recurso em Mandado de Seguranca
2011/0267833-2 .
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5. Se, nos termos desse precedente, a questdo torna-se preclusa até
mesmo para o 6rgéo julgador de segunda instancia, em grau de Apelacao, o
Tribunal a quo ndo poderia reexaminar deciséo do STJ.

6. Ainda que se admita que a decadéncia, por ser matéria de ordem publica,
nao se sujeita a preclusdo pro iudicato, o reexame de oficio dessa questao
nado pode ser feito por 6rgado de hierarquia jurisdicional inferior, sob pena de
desvirtuamento do sistema recursal e de prejuizo a seguranca juridica.(grifo
meu)

7. Agravo Regimental ndo provido.

O efeito positivo da coisa julgada consiste que, ao apreciar uma
guestao incidental em processo, o juiz ndo possa decidir de modo distinto daquele
como o foi no processo anterior, no qual foi questéo principal.

Em uma sequencia de raciocinio l6gico, é necessario a coisa julgada formal
para se obter a coisa julgada material, vez que esta é pressuposto daquela, bem

como a extingao da lide com sentenca de resolucédo de mérito.

3.1.2 A Coisa Julgada Material

E de senso comum que um dos escopos do sistema juridico € a pacificagéo
social e a solucdo em definitivo dos problemas cotidianos dos cidadédos. Para tal,
faz-se necessario a imutabilidade das sentencas proferidas nos processos judiciais.

A coisa julgada material (autorictas rei iudicatae) é, conforme ensina Nelson

Rodrigues Netto®:

“A qualidade que torna imutavel e indiscutivel o comando que emerge
da parte dispositiva da sentenca de mérito, quando ndo mais cabivel
recurso ordinario ou extraordinario, tampouco sujeita ao reexame
obrigatério de duplo grau de jurisdigéo.”

Assim, conforme Liebmann, a coisa julgada € a imutabilidade da sentenca,
enquanto coisa julgada material é a imutabilidade dos efeitos da sentenca, qualidade
destes, como exposto anteriormente, apta a tornar induscutivel o dispositivo da
sentenca de meérito.

A luz do pensamento de Fred Didier, difere-se o presente instituto do anterior
eis que nesse a decisédo judicial é inflexivel no processo em que foi produzida e em

qualquer outro (grifo meu)*°.

% NETTO, Nelson Rodrigues. Notas sobre a coisa julgada no processo individual e no processo
coletivo. Disponivel em: <http://www.rodriguesnetto.com.br/pdf/julgada.pdf>. Acesso em: 25. Out.
2012.
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Sao requisitos da coisa julgada material:

e Jurisdicdo: magistrado devidamente investido no poder jurisdicional;

e Peticdo inicial: necessaria delimitacdo expressa e precisa dos termos

gue irdo regir o dispositivo da sentenca,

e Devida

representacdo do autor e capacidade postulatdria: Necessaria

representacédo do autor por advogado regularmente inscrito na Ordem

dos Advogados do Brasil (OAB), eis que conforme o CPC* é

s

inexistente ato processual em desconformidade com tal;

Art. 37. Sem instrumento de mandato, o advogado ndo sera admitido a
procurar em juizo. Podera, todavia, em nome da parte, intentar agdo, a fim
de evitar decadéncia ou prescricdo, bem como intervir, no processo, para
praticar atos reputados urgentes. Nestes casos, o advogado se obrigard,
independentemente de caucao, a exibir o instrumento de mandato no prazo
de 15 (quinze) dias, prorrogavel até outros 15 (quinze), por despacho do
juiz.

Paragrafo uUnico. Os atos, ndo ratificados no prazo, serdo havidos por
inexistentes, respondendo o advogado por despesas e perdas e danos.

e C(Citacdo: Mesmo que o réu torne-se revel, é necessario ter

oportunizado a este um momento para opor o contraditério e ampla

defesa;

Além de tais requisitos, necesséario também o atendimento dos requisitos

do art. 282 e 283 do CPC*, sem os quais havera caréncia de acdo, sendo o

processo extinto sem resolucdo de mérito e, por pressuposto logico, sem formar

coisa julgada material.

Art. 282. A peti¢do inicial indicara:

| - 0 juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il - o0s nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do
autor e do réu;

Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - o pedido, com as suas especificacdes;

V - 0 valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos
alegados;

VIl - o requerimento para a citagdo do réu.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. S0 Paulo: Podivm, 2009..Pg. 409.V.2
“ BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.

“1 BRASIL. Loc. Citatum.

br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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Art. 283. A peticao inicial sera instruida com os documentos indispensaveis
a propositura da acgéo.

Caso atendidos tais requisitos, 0 processo se encerrard por sentenca
resolutiva de mérito (art. 269, CPC) apta a formar, se ndo impugnada, a coisa
julgada, a qual pode ser atacada, via de regra por Acao Rescisoria. Escoado o prazo
legal para a desconstituicdo da coisa julgada, surge a coisa soberanamente julgada,
sem instrumento juridico legal para sua desconstituicao.

Por expressa previsao legal, apesar de ndo abordarem o pedido resolvendo
acerca do direito subjetivo, sdo igualmente decisdes de mérito:

Art. 269. Havera resolucdo de mérito:

| - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor;

Il - quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido;

Il - quando as partes transigirem;

IV - quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢ao;

V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a acéo.

Sobre o instituto da prescricdo e decadéncia cabe destacar os artigos 219 §5°
e 295, inc. IV do CPC que prevé aos referidos o status de matéria de ordem publica,

devendo ser declarados pelo juizo no momento da distribuicdo da inicial, indefirindo-
a.

Art. 219. A citagao valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz
litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui
em mora o devedor e interrompe a prescri¢ao:
§ 520 juiz pronunciara, de oficio, a prescri¢éo

Art. 295. A peticao inicial sera indeferida:

IV - quando o juiz verificar, desde logo, a decadéncia ou a prescricdo (art.
219, § 5%;

Interessante, ainda, destacar o disposto no artigo 810 do CC*, colacionando

ser aplicavel pelo juiz 0 mesmo procedimento anterior no procedimento cautelar.

Art. 810. O indeferimento da medida ndo obsta a que a parte intente a
acdo, nem influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento

cautelar, acolher a alegacdo de decadéncia ou de prescricdo do direito do
autor.

*2 BRASIL. Lei n°10406. Brasilia: Senado Federal, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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Ainda é acobertada pela coisa julgada material 0 exequator concedido pelo
STJ, adquirindo status de decisdo de mérito constitutiva, enquanto a decisao
denegatdria da homologacao tem natureza declaratéria negativa.

Quanto o modo de producédo do instituto, ha trés espécies conforme leciona

Fredie Didier %%

e Coisa julgada pro et contra: formada independentemente da
procedéncia ou ndo da sentenca de mérito.

e Coisa julgada secundum eventum litis: forma-se apenas com a
procedéncia da acdo. Trata visivelmente o réu desvantajosamente. E o
caso do processo penal, no qual sempre cabe revisdo em favor do réu.

e Coisa julgada secundum eventum probationis: s6 se forma com o
esgotamento das provas. E o caso de acdes coletivas que versam
sobre direitos difusos ou direitos coletivos em sentido estrito (art. 103, |
e Il, CDC*), acdes populares (art. 18 da lei 4.717/65*) e mandados de
seguranca (art. 6° §6° lei 12.016/09°).

Art. 103. Nas acbes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara
coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na
hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe,
salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso
anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo
Unico do art. 81;

Art. 18. A sentenca tera eficicia de coisa julgada oponivel "erga
omnes", exceto no caso de haver sido a agdo julgada improcedente por
deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra
acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Art. 6% A peticdo inicial, que deverd preencher os requisitos
estabelecidos pela lei processual, sera apresentada em 2 (duas) vias com
os documentos que instruirem a primeira reproduzidos na segunda e
indicara, além da autoridade coatora, a pessoa juridica que esta integra, a
gual se acha vinculada ou da qual exerce atribuicdes.

* DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Podivm, 2009..Pg. 422.V.2

* BRASIL. Lei n°8078. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.

** BRASIL. Lei n°4.717. Brasilia: Senado Federal, 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 15 jun. 2012.

* BRASIL. Lei n°12.016. Brasilia: Senado Federal, 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112016.htm>. Acesso em: 17 jun. 2012.
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§ 6° O pedido de mandado de seguranca podera ser renovado dentro do
prazo decadencial, se a decisdo denegatéria ndo Ihe houver apreciado o
meérito.

3.2 Sentencas que nao transitam em julgado

Além das hipbteses de nado perfazimento de coisa julgada ja expostas
anteriormente (exigéncia de reexame necessario e as de trato sucessivo), cabe
destacar outras espécies.

Para a configuracdo da coisa julgada € necessario que o ato seja existente,
tipificado no direito, caso contrario a sentenca padecerd de validade por defeito de
esséncia. E o caso de ato solene em que ndo tenha sido observada alguma
formalidade, padecendo de validade, porém os atos que dai decorrer, como uma
tradicao de bens sdo vigentes e eficazes, podendo gerar novas situacoes de direito.

Em continuacdo, sentenca que decorra de processo com vicio de formacao
(v.g. falta de pedido) é sentenca inexistente, inapta a formar a coisa julgada material,
ou, conforme entendimento divergente, ser atacada por querela nullitatis.

Também nédo transita em julgado acdo que enfrente mérito ja decidido
anteriormente, com coisa julgada. Entretando, caso da prolagdo da sentenca da
segunda acao decorra dois anos, deve esta ser descontituida por A¢ao rescisoria em
respeito ao argumento constitucional da defesa da coisa julgada em face até de
retroatividade de nova lei, além da clara violagdo art. 471 CPC*. Destaque-se
entretanto que parte da doutrina defende a prevaléncia da segunda coisa julgada
caso a primeira ndo tenha sido executada ainda em analogia aos atos legislativos,
eis que consideram os atos juridisdicionais a concretizacéo destes®.

Em relacdo as sentencas que tratam de situacfes continuativas, que se
perpetuam no tempo, trato sucessivo, como O pagamento de pensao
alimenticia (artigo 471, inciso |, do Codigo de Processo Civil brasileiro), ha
divergéncia doutrinaria. Parte cré que se houver modificacdo na riqueza de quem
paga ou na necessidade de quem recebe, é possivel um novo processo para
modificar a determinacédo da sentenca original, modificando o valor da pensao, por

exemplo. No entanto, embora tratada como excecao pela lei, a situacdo nao € na

4" BRASIL. Lei n°10406. Brasilia: Senado Federal, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.

“8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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verdade excepcional. De acordo com os limites objetivos da coisa julgada, € sempre
possivel um novo processo e uma nova decisdo quando se alteram os fatos que
fundamentam o pedido (causa de pedir), independente de se tratar de relac&o
continuativa ou n&o. Ao encontro do exposto, veio a lei 5.478/68* expor:  “Art. 15.
A deciséao judicial sobre alimentos néo transita em julgado e pode a qualquer tempo
ser revista, em face da modificacdo da situacao financeira dos interessados.” Seria a
“coisa julgada rec sic stantibus” (“enquanto as coisas permanecessem assim”).

Majoritariamente, entretanto, prevalece entendimento diverso. Conforme Fred
Diddier leciona: “A Ag¢ao de revisdo que podera ser proposta € uma outra acgao
(elementos distintos), porque fundada em outra causa de pedir; a nhova sentenca,
nesta demanda anteraria ex nunc a regulacdo juridica da relagdo, nem de perto
tocando na primeira. Trata-se de duas normas individuais concretas que regulam
situacOes diversas. (...) imaginar que a primeira sentenca nao ficaria acobertada pela
coisa julgada, seria 0 mesmo de defender que ela estaria desprotegida do influxo de
lei nova, por exemplo.”

Corroborando o entendimento da doutrina majoritaria, em tema tributario de
trato sucessivo, o STF sumulou: “Sim 273 STF>®: Deciséo que declara indevida a
cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagéo
aos posteriores.”

Em relacdo ao ramo previdenciario, a relativizacdo da coisa julgada se faz
ainda mais premente. Conforme entendimento predominante, € fungivel os pedidos
de beneficio por incapacidade (iuria novit cuaria), sendo cabivel a concessao de
auxilio doenca quando a parte pediu aposentadoria por incapacidade. Nesse cenario
também se faz problemética a analise da triplice identidade formadora da coisa
julgada (mesmas partes, pedido e causa de pedir) eis que se 0 autor arguir a piora
de sua situacao fatica, ou seja, seu estado de saude, mesmo que em curto lapso
temporal, um beneficio anteriormente negado com sentenca transitada em julgado

deve agora ser reanalizado, sob pena de violar artigo da constituic&o:

* BRASIL. Lei n°5478. Brasilia: Senado Federal, 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5478.htm>. Acesso em: 14 out. 2012.
0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula do STF 1 a 736. Disponivel em:

<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Sumula_do STF 1 a_ 736.pdf>.
Acesso em 24. Out. 2012.
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*Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito;

E cedico dizer que a inconstitucionalidade de uma norma é arguivel no
decorrer de um processo judicial, cabendo a parte o manuseio de todos os meios e
recursos possiveis para evitar a formacédo da coisa julgada inconstitucional. Séo
manejaveis para a formacgao desta os recursos ordinarios (agravo, apelagéo, recurso
ordinario,...), acdes autbnomas de impugnacéao (acao rescisoria do art. 485 do CPC,
revisdo criminal do art. 621 I, CPP), além do recurso extraordinario para o STF, a fim
de defender o império legal da Constituicdo, sua funcao precipua, conforme art. 102
[ll, da CF/88.

DA ACAO RESCISORIA

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

V - violar literal disposicédo de lei;

Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:
| - quando a sentenc¢a condenatéria for contraria ao texto expresso da lei
penal ou & evidéncia dos autos;

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou ultima instancia, quando a deciséo recorrida:;

a) contrariar dispositivo desta Constituicéo;

Quando porém, a sentenca é baseada em lei posteriormente declarada
inconstitucional pelo STF, ha discussdes sobre a aplicabilidade do art. 741, 80,
CPC™? somente em relacdo ao controle abstrato, concentrado, ou se é cabivel

também em sede de controle difuso, incidental.

DOS EMBARGOS A EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA
Art. 741. Na execucdo contra a Fazenda Publica, os embargos so
poderdo versar sobre:
II - inexigibilidade do titulo;
Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo,
considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato

*! BRASIL. Constituicao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
2 BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicao Federal.

Cabe destacar, finalmente, uma hipotese na qual ocorre o alargamento da
nocdo de coisa julgada consoante entendimento da doutrina majoritaria. Os
embargos a execucdo, acdo conhecimento, opostos com uma causa de pedir
especifica sdo aptos a produzirem a coisa julgada quando julgados improcedentes.
Assim, ajuizada nova acdo com base em outra causa de pedir deduzivel nos
primeiros embargos, esta ndo deve ser processada eis que seria permitido ao
executado opor quantos embargos quanto imaginasse razdes para obstar a
execucdo, em atitude desleal e de ma-fé>.

A principio cabe revisdo da coisa julgada penal eis que é cabivel revisao
criminal ou Habeas Corpus (leis dos HC e revisao criminal artigo) em sentencas
condenatodrias injustas. Nas sentencas absolutérias a coisa julgada é absoluta pois
nao ha revisao criminal pr6-acusacao no direito brasileiro —preliminar de excecéo de
coisa julgada em defesa preliminar, processada em autos apartados, extinguindo o
processo por sentenca formal-, mesmo em caso escabrosos como a confisséo
autdbnoma de homicidio, como inclusive ja aconteceu no interior do estado de S&o
Paulo.

Ainda em relacdo ao direito penal, quando sentenca penal condenatoria
transita em julgado torna certa a obrigacéo de indenizar (art. 91, | Cédigo Penal),
mesmo sem valorar objetivamente os numerarios, perfazendo coisa julgada no civel
(forma titulo executivo judicial). Analogamente, quando transita em julgado sentenca
absolutoria por negativa de autoria ou negativa de ilicitude (art. 66, CP) ou de

ocorréncia do fato, no civel exclui-se a responsabilidade do agente.

Art. 91 - S&o efeitos da condenacao:
| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;

Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconhecer ter sido
0 ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

** DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Podivm, 2009.Pg. 430.V.2
>* BRASIL. Decreto Lei n°. 2848. Brasilia: Senado Federal, 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 14 Set. 2012.
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3.3. Hipoteses de desconstitui¢cdo da coisa julgada no direito brasileiro

N&o muito tempo atras, o ordenamento juridico brasileiro batalhava a tese da
imutabilidade da coisa julgada, deveras ela ndo representasse 0 caso concreto e a
lei aplicavel ao mesmo.

Consoante WAMBIER e MEDINA “a tendéncia que vinha predominandoo, € a

de que se fizesse prevalecer a coisa julgada, em detrimento de varios outros

principios constitucionais, como os da legalidade e da isonomia, principalmente”®.

Hoje diversos remédios legais estdo disponiveis para relativizar a coisa

julgada e serdo expostos a seguir:
3.3.1. Acao rescisbria

Juridicamente a Acdo RescisoOria ostenta a natureza de acao autdbnoma de
impugnacao, de efeito constitutivo negativo ou desconstitutiva, voltando-se contra a
decisdo de mérito, na parte ou no todo, transitada em julgado contemplada em

alguma das hipéteses do art. 485 do CPC®® (rol taxativo):

DA ACAO RESCISORIA

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

| - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrupcao do
juiz;

II - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente (grifo meu);
Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou
de coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicéo de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal ou seja provada na prépria a¢éo rescisoria;

VIl - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que nao pode fazer uso, capaz, por si s@, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissé@o, desisténcia ou transacao,
em que se baseou a sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da
causa,;

§ 1° Ha erro, quando a sentenga admitir um fato inexistente, ou quando
considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

** WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Pg. 7

*® BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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§ 2° E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido
controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato.

Tal instrumento ndo € recurso por ndo estar expresso no rol taxativo de
recursos do art. 496 do CPC, bem como formar nova relacao juridica eis que com a

sua propositura instaura-se a¢cao nova, NOvVO processo.

Art. 496. Sao cabiveis 0s seguintes recursos:

| - apelacéo;

Il - agravo;

lIl - embargos infringentes;

IV - embargos de declaracéo;

V - recurso ordindrio;

VI - recurso especial;

VII - recurso extraordinario;

VIII - embargos de divergéncia em recurso especial e em recurso
extraordinario.

A acao rescisoria serve ao desfazimento da coisa julgada material, tanto para
fins de invalidade, como de justica, assim, conforme Didier, “ndo se deve
estabelecer uma relacdo necessaria entre os defeitos processuais e a acao
rescisoria, pois esta tem espectro mais amplo”.”’

Via de regra, sendo a rescisOria uma agéo constitutiva, tera eficacia ex nunc
(n&o retroage), porém, a pedidos, podera ser concedido efeitos ex tunc (retroage).

Deve-se destacar que, deveras o rol do art. 485 ser taxativo numerous
clausus, é extensivel ao art. 1.030 do CPC em julgamento de partilha, bem como,
analogamente, em inteligéncia do inciso VII e VIIl, quando a sentenga se basear em

reconhecimento, pelo demandado, da procedéncia do pedido.

Art. 1.030. E rescindivel a partilha julgada por sentenca:
| - nos casos mencionados no artigo antecedente;

Il - se feita com pretericdo de formalidades legais;

Il - se preteriu herdeiro ou incluiu quem néo o seja.

Convém anotar o que dispde a sumula 485 do STF*®:  “Admite-se ac&o
resciséria contra sentenca transitada em julgado, ainda que contra ela ndo se
tenham esgotado todos os recursos”. Assim, ndo se faz necessario que tenha havido

0 esgotamento das instancias recursais para o ajuizamento da acao resciséria, mas

* DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Podivm, 2009.Pg. 361.V.3
% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula do STF 1 a 736. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Sumula_do STF 1 a_ 736.pdf>.
Acesso em 24. Out. 2012.
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gque haja sentenca de mérito transitada em julgado. Ademais, destaca-se que
prescricdo e decadéncia também constituem meérito, eis que aptas a ensejar perda
da pretensdo ou extinsao do direito, respectivamente, sendo causa de rejeicdo do
pedido inscritas no rol do art. 269, CPC. Os demais casos do referido artigo s&o, em
verdade, mera atividade homologatéria do juiz, as quais, juntamente com o0s
procedimentos de jurisdicdo voluntaria, nas quais a sentenca prolatada ndo seria
exatamente de mérito por ndo ter sido fruto da analise do juizo acerca do pedido e a
anélise valorativa das provas juntadas aos autos. Didier discorda®® alegando que,
mesmo ndo sendo exatamente uma sentenga, o0 procedimento se encerra com
resolucdo de mérito, produzindo coisa julgada material, habilitando o manejo do
referido instrumento (habilitando-se a todos os incisos do art. 269).

Cogita-se também do cabimento da referida acdo em incidentes processuais,
visto nele também haver decisdo de meérito apds cognicdo exauriente, fazendo coisa
julgada. Assim € admitido o instrumento face a incidentes de suspeicdo e
impedimentos.

A lei dos Juizados Especiais Civeis® é clara ao enunciar no seu art. 59 que
‘ndo se admitird acdo rescisoria nas causas sujeitas ao procedimento instituido por
esta Lei” — ao qual alguns doutrinadores colacionam o cabimento de Mandado de
Seguranca. Nos Juizados Federais a questdo é regulada pelo enunciado n.44 do
Forum Nacional dos Juizados Federais que enunciou sobre o silencio da lei: “Ndo
cabe acéo rescisoria no JEF. O art. 59 da Lei n.9099/95 esta em consonancia com
os principios do sistema processual dos Juizados Especiais Fedarais®”. O mesmo
se aplica na acdo direta de inconstitucionalidade e na declaratéria de
constitucionalidade® e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental®®

Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em acéo direta ou em agéo

declaratéria € irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos
declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de acéo rescisoéria.

* DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Podivm, 2009.Pg. 365.V.3
%0 BRASIL. Lei n°9099. Brasilia: Senado Federal, 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.

6! BRASIL.FONAJEF. Lista completa dos enunciados do FONAJEF. Disponivel em:
<http://lwww.jf.jus.br/cjf/Lista%20completa%20dos%20enunciados%20do%20Fonajef.pdf>. Acesso
em: 04. Out. 2012.

62 BRASIL. Lei n°9868. Brasilia: Senado Federal, 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.

% BRASIL. Lei n°9882. Brasilia: Senado Federal, 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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Art. 12. A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em
arguicao de descumprimento de preceito fundamental é irrecorrivel, ndo
podendo ser objeto de acao rescisoéria.

Conforme entendimento do STF, expresso na stimula 343%, “ndo cabe acéo
rescisOria por ofensa a literal dispositivo de lei, quando a deciséo rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais”. Todavia, 0
Pretorio Excelso vem dando a sumula o entendimento de que é aplicavel mesmo
nos casos em que o entendimento tenha se tornado controvertido apos o transito em
julgado da sentenca, agindo, pois, em favor da seguranca juridica e a coisa julgada.
Destaque-se entretanto, a ressalva que é realizada sobre questbes de ordem
constitucional, eis que para tais a incidéncia da referida simula ¢é afastada.

A legitimidade ativa para propor acdo rescisoria é de quem foi parte no
processo ou sucessor destes, bem como terceiro interessado juridicamente, mesmo
que tenham sido revéis. Ao Ministério Publico também cabe legitimidade caso atue
como custus legis ou na qualidade de parte. Sobre este ultimo, cabe referir o inciso

VI do enunciado n.100 do Tribunal Superior do Trabalho acerca do instituto.

Prazo de Decadéncia - A¢do Rescisoria Trabalhista

|- O prazo de decadéncia, na acdo rescisOria, conta-se do dia
imediatamente subsequente ao transito em julgado da dltima decisédo
proferida na causa, seja de mérito ou ndo. (ex-Sumula n° 100 - alterada
pela Res. 109/2001, DJ 20.04.01)

Il - Havendo recurso parcial no processo principal, o transito em julgado
da-se em momentos e em tribunais diferentes, contando-se o prazo
decadencial para a acgéo resciséria do transito em julgado de cada
decisdo, salvo se o recurso tratar de preliminar ou prejudicial que possa
tornar insubsistente a deciséo recorrida, hipdtese em que flui a
decadéncia a partir do transito em julgado da decisdo que julgar o
recurso parcial. (ex-Simula n° 100 - alterada pela Res. 109/2001, DJ
20.04.01)

lll- Salvo se houver dulvida razoavel, a interposicdo de recurso
intempestivo ou a interposi¢cdo de recurso incabivel ndo protrai o termo
inicial do prazo decadencial. (ex-Sumula n° 100 - alterada pela Res.
109/2001, DJ 20.04.01)

IV - O juizo rescindente ndo estd adstrito a certiddo de transito em
julgado juntada com a acgéo rescisoria, podendo formar sua convic¢ao
através de outros elementos dos autos quanto a antecipacdo ou
postergacdo do "dies a quo" do prazo decadencial. (ex-OJ n° 102 da
SBDI-2 - DJ 29.04.03)

V - O acordo homologado judicialmente tem forga de decisao irrecorrivel,
na forma do art. 831 da CLT. Assim sendo, o termo conciliatorio transita

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula do STF 1 a 736. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumula/anexo/Sumula_do_STF 1 a_ 736.pdf>.
Acesso em 24. Out. 2012.
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em julgado na data da sua homologacéo judicial. (ex-OJ n° 104 da SBDI-
2-DJ 29.04.03)

VI - Na hipétese de coluséo das partes, o prazo decadencial da acao
resciséria somente comeca a fluir para o Ministério Publico, que néo
interveio no processo principal, a partir do momento em que tem ciéncia
da fraude. (ex-OJ n°® 122 da SBDI-2 - DJ 11.08.03) (grifo meu).

VII - Nao ofende o principio do duplo grau de jurisdicdo a decisdo do TST
que, apobs afastar a decadéncia em sede de recurso ordinério, aprecia
desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e
estiver em condi¢Bes de imediato julgamento. (ex-OJ n° 79 da SBDI-2 -
inserida em 13.03.02)

VIII - A excecdo de incompeténcia, ainda que oposta no prazo recursal,
sem ter sido aviado o recurso préprio, ndo tem o conddo de afastar a
consumacdao da coisa julgada e, assim, postergar o termo inicial do prazo
decadencial para a agao rescisoria. (ex-OJ n° 16 da SBDI-2 - inserida em
20.09.00)

IX - Prorroga-se até o primeiro dia util, imediatamente subseqiente, o
prazo decadencial para ajuizamento de acao resciséria quando expira
em férias forenses, feriados, finais de semana ou em dia em que nao
houver expediente forense. Aplicacdo do art. 775 da CLT. (ex-OJ n° 13
da SBDI-2 - inserida em 20.09.00)

X - Conta-se o prazo decadencial da agéo rescisoria, apos o decurso do
prazo legal previsto para a interposicdo do recurso extraordinario,
apenas quando esgotadas todas as vias recursais ordinarias. (ex-OJ n°
145 da SBDI-2 - DJ 10.11.04)

7

A legitimidade passiva, doutrinariamente, € dos participes da relacdo
processual matriz, devendo todos serem litisconsortes necessarios, eis que a nova
sentenca atingira a todos.

O prazo para ajuizamento, conforme art. 495 do CPC, é de 2 anos a contar do
transito em julgado da decisdo. Prazo decadencial para exercer o direito de
desconstituir a coisa julgada (ndo se interrompe, suspende, ou prorroga). Nao é
extensivel a acdo rescisorio a prerrogativa do art. 188 do CPC que dispde prazo em
dobro para a Fazenda Publica recorrer e contestar. Como a agao rescisoria ndo é
recurso, eis que ausente do rol taxativo, e como a disposicdo de prerrogativa
processual se interpreta restritivamente, de forma que néo dispde ela de prazo em
dobro.

A medida provisoéria n. 1577 de 1997, art. 4°, duplicou o prazo para a Fazenda
Plblica intentar acao resciséria, e em reedicbes, aumentou 0 prazo para 5 anos.
Porém, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil intentou a ADIn n.
1573, conseguindo liminar que suspendeu a vigéncia do dispositivo. O governo
reiterou a disposicdo em nova MP (1.703-18/98), e o CFOAB novamente ajuizou
ADIn de numero 1.753, novamente reconhecendo-se a inconstitucionalidade do

dispositivo.
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A competéncia para processar e julgar é originariamente de tribunal, que
julgam seus proprios julgados, ndo devendo ser ajuizada a agao rescisoéria perante a

primeira instancia®”.

e STF:art, 102, 1, j, CF/88;

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

j) a revisao criminal e a acéo rescisoria de seus julgados;

e STJ: art. 105, I, e, CF/88;

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
| - processar e julgar, originariamente:
e) as revisdes criminais e as a¢fes rescisoérias de seus julgados;

e TRFs: art. 108, I, b, CF/88;

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

| - processar e julgar, originariamente:

b) as revisdes criminais e as agfes rescisodrias de julgados seus ou dos
juizes federais da regiéo;

e Tribunais Estaduais: art. 125, 8 1° conforme a generalidade das
Constituicdoes Estaduais;

Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicao.

§ 1° - A competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado,
sendo a lei de organizagéo judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.

3.1.2 Querela nullitatis

No direito brasileiro, ha duas hipéteses de revisdo da coisa julgada apds o
lapso da acdo rescisoria: quando o réu, ou por falta de citacdo, ou citacao irregular,
tem prolatada contra si decisdo desfavoravel. Trata-se no caso de vicio
transrescisorio. Salienta-se que o comparecimento do réu, sem citacdo regular, ao

% BRASIL. Constituicéo Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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processo, acarreta a preclusdo do vicio transrescisério se ndo o alegar (art. 214,
CPC®).

Art. 214. Para a validade do processo € indispensavel a citacdo inicial do
réu.

§ 1° O comparecimento espontaneo do réu supre, entretanto, a falta de
citagéo.

§ 2° Comparecendo o réu apenas para argiir a nulidade e sendo esta
decretada, considerar-se-a feita a citagdo na data em que ele ou seu
advogado for intimado da decisédo

E acdo constitutiva que invalida a sentenca, imprescritivel e que deve ser
proposta perante o juizo que proferiu a decisao.

Tem cabimentos no caso de impugnacgdo a execucao de sentenca (art. 475-L,
I, CPC) e de embargos a execuc¢ao contra a Fazenda Publica (art. 741, |, CPC).

Art. 475-L. A impugnacao somente podera versar sobre:
| — falta ou nulidade da citagdo, se o0 processo correu a revelia;

Art. 741. Na execuc¢édo contra a Fazenda Publica, os embargos s6 poderao
versar sobre:
| — falta ou nulidade da citacdo, se o processo correu a revelia;

3.1.3. Impugnacado ao cumprimento de sentenca — 475L cpc e 741

Esta acdo incidental de cognicdo suméaria é instrumento de defesa do
executado por quantia certa a ser oferecida em até 15 dias ap0s a lavratura da

penhora nas hipoteses do artigo.

Art. 475-L. A impugnacdo somente podera versar sobre:

| — falta ou nulidade da citacdo, se o processo correu a revelia;

Il —inexigibilidade do titulo;

[l — penhora incorreta ou avaliagdo errénea;

IV — ilegitimidade das partes;

V — excesso de execucao;

VI — qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como
pagamento, novacdo, compensacgao, transacdo ou prescricdo, desde que
superveniente a sentenca.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativeis com a Constituicdo Federal.

§ 2°Quando o executado alegar que o exeqilente, em excesso de
execucao, pleiteia quantia superior a resultante da sentenca, cumprir-lhe-a

% BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.
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declarar de imediato o valor que entende correto, sob pena de rejeicdo
liminar dessa impugnacéo.

Para o regular processamento, deve ser oferecida garantia ao juizo, no
valor da impugnacao sob pena de rejeicdo liminar, deveras o surgimento de
posicdes jurisprudenciais relativizando tal exigéncia caso o0 alegado seja
extremamente verossimil, em observancia aos principios do contraditorio e ampla

defesa.

*IMPUGNACAO. CUMPRIMENTO DA SENTECA. LEI 11.232/2005.
GARANTIA DO JUiZO. DEPOSITO PARCIAL.

Tendo em vista a verossimilhanca do alegado, deve ser recebida a
impugnacéo, independentemente da existéncia do depdsito integral do
débito executado. Circunstancias, no caso concreto, que evidenciam a
necessidade do recebimento da impugnagéo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO.

Assim, preparado o instrumento, recebido e processado, o0 juiz pode optar por
conceder ou ndo a suspensdo pretendida caso verifique que tal medida nao
imputara em excessiva lesdo ao exequente, tampouco obstar4 sobremaneira a

marcha regular do processo.

®" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do RS. Agravo de Instrumento N° 70017552696,
Décima Nona Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Francisco Pellegrini, Julgado
em 22/05/2007)
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4 A SEGURANCA JURIDICA E HIPOTESES DE ABORDAGEM DO
CONFLITO

A constituicdo do estado democratico de direito € um sistema de valores
juridicos, ocupando o Principio da Seguranca Juridica lugar de alto destaque nesse
diapasao.

Nao se trata apenas de um instituto sozinho, ele se comunica vitalmente com
diversos outros vitais ao ordenamento juridico, tais como o devido processo legal, a
coisa julgada, o direito adquirido e a irretroatividade da lei.

Se justica € alcancar as pessoas em geral a igualdade de condicdes, a
sociedade mundial elegeu como seu caminho viadvel o direito para manter essa
ordem social e a regular mediante o ordenamento juridico. E o direito sem a
estabilidade € inconcebivel, eis que indissociaveis tais institutos.

Conforme Miguel Reale:

“(...) a idéia de justica liga-se intimamente a idéia de ordem. No proprio
conceito de justica é inerente uma ordem, que ndo pode deixar de ser

reconhecida como valor mais urgente, o que estd na raiz da escala
axiologica, mas é degrau indispensavel a qualquer aperfeicoamento ético”.

A seguranca juridica é direito fundamental do cidadao e alicerce sobre o qual
se ergueu a sociedade moderna. E requisito para a ordem social, a paz, a producéo
econdmica e pesquisas cientificas, eis que sem previsibilidade no futuro, o presente
se vé ameacado pelo descaso e o temor do amanha.

Tome-se por exemplo o caso real do RE 363889%°, ao qual se reconheceu
repercussao geral, no qual um jovem pleiteou de seu suposto pai a realizacdo de
exame de DNA, mesmo ja tendo pleiteado o reconhecimento de paternidade em
1989, o qual foi improcedente por insuficiéncia de provas. A defesa alegou que a
mae, beneficiaria da Assisténcia Judiciaria Gratuita, ndo teve meios de pagar o
exame na data daquele feito, o qual restou sem realizacdo eis que ndo havia lei
autorizadora do custeio do referido pelo Estado.

O referido recurso restou vitorioso, mas nao sem forte divergéncia.

® CHACON, Paulo Eduardo de Figueira APUD REALE, Miguel. O Principio da seguranca juridica.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/4318/o-principio-da-seguranca-juridica>. Acesso em 24.
Out. 2012.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 363889/DF. MPF e D.G.S. vs. G.F.R. Rel. Min. Luiz Fux.
Pleno do STF. DJe em 15 Nov. 2011.



43

O ministro Marco Aurélio e o presidente da Suprema Corte, ministro Cezar
Peluso, votaram pelo desprovimento do recurso. “Ha mais coragem em ser justo
parecendo injusto, do que em ser injusto para salvaguardar as aparéncias de
justica”, disse o ministro Marco Aurélio, ao abrir a divergéncia. Segundo ele, “o
efeito pratico desta decisdo (de hoje) sera nenhum, porque o demandado (suposto
pai) ndo pode ser obrigado a fazer o exame de DNA”. Isso porque, segundo ele, a
negativa de realizar o exame nado levara a presuncdo absoluta de que é
verdadeiramente o pai.

Complementando o exposto pelos ministros, deve-se destacar que o art. 2-a
da lei 8560/92 (investigacdo de paternidade) dispde que todos 0os meios de prova em
direito sdo aceitaveis para o convencimento do juiz, bem como é de se destacar que
inexistem meios do Estado obrigar a pessoa a realizar o exame de DNA, e que a
recusa em realiza-lo consistirdA mera presuncdo de paternidade, a ser apreciada

conjuntamente com o contexto probatério.

Art. 2°-A. Na acdo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade
dos fatos.

Paragrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de cédigo
genético - DNA gerara a presuncdo da paternidade, a ser apreciada em
conjunto com o contexto probatério

O ministro Marco Aurélio ainda expde: “Ha mais coragem em ser justo
parecendo injusto, do que em ser injusto para salvaguardar as aparéncias de
justica”. Defendeu o império da coisa julgada, devendo que esta ndo se tratava de
uma das hipoteses de aplicacdo da acdo resciséria, bem como observou a
impossibilidade de revisdo eis que ja se passaram 10 anos do prazo para seu
ajuizamento que € de dois anos.

Também a favor de desprover o recurso, o ministro Cezar Peluso, destacando
ter sido juiz de familia por oito anos e tendo atuado o dobro do tempo Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ-SP), observou
que neste caso “esta em jogo um dos fundamentos da convivéncia civilizada e da
vida digna, (eis que) a coisa julgada € o principio da certeza, a propria ética do
direito”, “O direito ndo esta na verdade, mas na seguranca (... €) ninguém consegue
viver sem segurancga”.

Conforme pontuou, o direito de liberdade estd dentre os principios

fundamentais da Carta Magna, e se for levado a literalidade como se proclama,
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estar-se-ia derrubando os fundamentos do direito, e por suposto, do proprio Estado
Democratico de Direito.

Ressalta-se que no caso particular o autor ajuizou varias agfes contra o
demandado, e em todas ambos apresentaram testemunhas, ocorrendo logo em
seguida a desisténcia da acdo, sem exaurimento da cognicéo pelo juizo. Como fica
entdo a dignidade da pessoa humana no presente caso, se ninguém inquiriu acerca
da dignidade do réu que h& 29 anos é perseguido por diversas acdes de
paternidade, com profundas reflexdes na sua vida privada?

A relativizacdo da coisa julgada, como foi decidido pelo STF nas acdes de
filiacdo ao argumento da prevaléncia da realidade cientifico-social sobre a coisa
julgada e o direito pacificado traz a baila a incerteza predominante decorrente da
violacdo da seguranca juridica.

Ora pois, ha de se pontuar ainda o direito de peticdo de heranca que poderia

resultar do provimento da acdo, consoante art. 1824 do CPC’"°.

Art. 1.824. O herdeiro pode, em acado de peticdo de heranca, demandar o
reconhecimento de seu direito sucessoério, para obter a restituicdo da
heranca, ou de parte dela, contra quem, na qualidade de herdeiro, ou
mesmo sem titulo, a possua.

Art. 1.826. O possuidor da heranca esta obrigado a restituicdo dos bens do
acervo, fixando-se-lhe a responsabilidade segundo a sua posse, observado
o disposto nos arts. 1.214 a 1.222.
Paragrafo Gnico. A partir da citacéo, a responsabilidade do possuidor se ha
de aferir pelas regras concernentes a posse de ma-fé e a mora.
Consoante o Codigo de Processo Civil de 1916, em consonancia com o 2.028
do novel, o prazo para intentar a acdo serd de 20 anos se a abertura da sucessao
deu-se sob a égide do cdodigo anterior, e ndo € demais lembrar que contra incapaz

ndo corre prescricdo. Na vigéncia do atual c6digo’™ o prazo é de 10 anos.

Art. 198. Também n&o corre a prescri¢ao:
| - contra os incapazes de que trata o art. 3%

Art. 205. A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe haja fixado
prazo menor.

" BRASIL. Lei n°5869. Brasilia: Senado Federal, 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.

" BRASIL. Lei n°10406. Brasilia: Senado Federal, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 14 jun. 2012.



45

Ante o0 exposto, cabe ressaltar, seria a relativizacado da coisa julgada medida
de verdadeira justica para a sociedade, ou interesse de poucos em prejuizo dos

verdadeiros interesses da sociedade plural?

Em tema tdo conflituoso, faz-se necessario algum ensaio acerca das

hipéteses de abordagem do tema:

4.1 Primado da coisa julgada

Eis um cenério no qual a coisa julgada seja absolutamente inviolavel. Trata-
se, em verdade, do direito romano aplicado até ndo muito tempo atras, surgindo
conjuntamente com as legio actiones. Tratava-se de um sistema no qual as partes
s6 podiam postular em juizo conforme as palavras usadas na lei, sob pena de perda
da acdo. Esse formalismo excessivo foi sendo, paulatinamente derrubado, ademais
era rigorosissimo com 0s peregrinos.

Nesse cenario, império do principio “ne bis de eadem re ne sit actio” (ndo haja
a mesma acao duas vezes), a coisa julgada era absoluta, e mesmo se a situacao
fosse flagrantemente injusta ou ilegal, apos perfectibilizado o transito em julgado, ela
nao poderia ser revista em hipétese alguma.

Em verdade, o atual sistema juridico brasileiro € herdeiro direto do sistema
romano decorrente do avango geogréfico sobre a peninsula ibérica, determinando
sobremaneira o sistema legal portugués. Por sua vez, nossos colonizadores
transmitiram ao Brasil idéntico sistema.

O direito romano tem como seu brocardo principal: “A justica é o propdésito
determinado e constante de retribuir a cada um o que lhe é devido”. Certeza e
previsibilidade acima de tudo.

4.2 Primado da justica social

Impulsionados pela supremacia da Constituicdo, uma corrente de juristas vem
levantando a bandeira da relativizacdo da coisa julgada nos mais amplos e diversos
casos. Trata-se do primado da justica social, principio fundamental da Carta Magna.

Em um cenario no qual a justica social prepondere irrestritivamente sobre a

coisa julga se pretende alcancar a pacificacdo social através da redistribuicdo de
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riquezas, igualdade de oportunidades e limitacdo das liberdades individuais em
nome do coletivo.

Revestida de boas vontades, nunca teve uma experiéncia historica verdadeira
a fim de poder ser avaliada a sustentabilidade de tal sistema juridico, a despeito das

criticas acerca da sua inefetividade social, econdmica e politica.

4.3 Valoragdo equanime no caso concreto

Uma terceira via juridica, centralizadora e reconciliadora da coisa julgada e a
justica social. A principio, a melhor alternativa.

Em um panora atual no qual, via de regra, imprevisédo equivale a instabilidade,
exsurge sobremaneira a necessidade de cautela ao relativizar os julgados, sob pena
de macular a sociedade em sua forma de organizacdo politica, econdmica, social,
juridica, etc. Ressalta-se também que, por vezes, injusticas severas, se desfeitas,
podem ocasionar a longo prazo prejuizos maiores do que a sua permanéncia e
adequacao. Tome-se por exemplo atual a renegociacéo forcada de dividas publicas
com credores internacionais, no qual a ameaca de inadimplemento causa perda de
investimentos, de produtividade, elevacéo da inflagdo, taxa de juros e desemprego,
como € amplamente divulgado o atualmente acorrido nos paises ibéricos.

Por vezes, também, injusticas necessitam saneamento, enfrentando e
relativizando a coisa julgada, mas sopesando os prejuizos que de tal advertem.

Tome-se por uma ampla area de ocupada em alguma cidade brasileira.
Determinada desocupacdo judicialmente, por inépcia estatal, tal ordem né&o foi
cumprida. Decorrido lapso temporal apto a autorizar usucapido e sem tomada de
novas atitudes pelo proprietario a fim de resguardar seu direito, o referido instituto da
usucapido se perfectibiliza. Herdeiros sucedem-se nos imdéveis e estabilizam sua
vida ali. Seria hip6tese de relativizar a coisa julgada e ensejar usucapido, ou se faz
ela inderrogavel? E inegavel que qualquer das hipéteses levantadas acerca do tema
implicardo em grave prejuizo para alguma parte ou terceiro interessado, o qual pode
levantar-se judicialmente acerca do seu interesse, dando azo a nova prestagao
jurisdicional.

Em qualquer caso na qual se levante a relativizacédo da coisa julgada deve ser
feita com muito resguardo, e o juiz deve acautelar-se de prover amplo material

probatério a fim de tomar o melhor convencimento, eis que as consequéncias podem
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ser nefastas para a sociedade e a parte prejudicada, ndo sendo demais dizer que,

prestigiando o atual estado democratico de direito, en dubio pro rei iudicatae.
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CONCLUSAO

No cenéario contemporaneo de desenvolvimento econdémico continuado,
exaltacdo das liberdades civis, distribuicdo popular de riqguezas e justica social
amplia-se 0 eco das demandas pela efetividade da devida prestacéo judicial no
Brasil, em um processo que vai desde a revisdo dos diplomas legais e o ativismo
judicial, até a base do direito como os fundamentos e arcaboucos juridicos que
fundamentam o sistema.

Em um momento no qual o mundo € cada vez mais dindmico e mutavel, bem
como as relacbes sdo tidas como cada vez mais efémeras, surgem debates
colocando de lado principios gerais do direito até entdo soberanos face a situacées
do mundo dos fatos por vezes quer alcancam solucdes inovadoras, tais como a
criacdo do principio da reserva do possivel’?.

Nesse conflituoso cenéario de revisdo do direito toma vulto o a questao da
relativizacdo da coisa julgada, instituto mor assegurador da seguranca juridica e do
ato juridico perfeito, protegidos constitucionalmente no rol de clausulas pétreas, face
a aspiracdo popular por justica social efetiva, assim considerada aquela do
cruzamento entre os pilares econémicos e sociais da sociedade ou ainda equilibrio
entre classes e um dos pilares da constituicdo do Estado.

Falar de politica sem a igualdade e o social ou de economia sem a seguran¢a
e a previsibilidade € exercicio inutil, eis que o conflito em tela abrange o dia-a-dia de
todos os cidadaos de inumeras formas possiveis, desde o planejamento estatal de
como tributar e despender os recursos do erario, passando pelo mercado de bens,
servigos, capital e mao-de-obra até mesmo a seguranca privada e alimentar dos
individuos. O imbrdglio afeta os trés pilares da sociedade: o cidadéo, o Estado e a
os institutos da producéao.

Se de um lado é inegavel a necessidade de seguranca juridica e
previsibilidade na regulacdo e solucao dos conflitos das relagfes entre os individuos
a fim de garantir os estimulos a producdo econdmica e provimento das

necessidades individuais e coletivas, também urge reconhecer a relevancia dos

"2 Construgdo germanica originaria de acdo judicial na qual estudantes objetivavam obrigar o Estado a custear
Ensino Superior Publico a todos os cidadaos. Nesse caso a Suprema Corte Alema decidiu que somente se pode
exigir do Estado prestagdes sociais além do minimo existencial se observados os requisitos de razoabilidade.
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anseios populares por melhor qualidade de vida, incremento na renda, cultura e
participacdo popular nas decisdes que guiam o pais.

No tocante a doutrina e jurisprudéncia podemos observar um cisma recente,
com a doutrina majoritaria e tradicional apoiando a preponderancia da seguranca
juridica em sua forma mais consolidada, porém recentemente vem aumentando, por
meio do ativismo juridico e de novas correntes doutrinarias, o pensamento que
privilegia a justica social por ser expressao de desenvolvimento, bem como outros
valores invocados.

Por fim, no campo do direito, verifica-se que o tema tem ampla relevancia,
acentuadamente no direito constitucional, processual e civil, tendo em vista que se
trata de questdo complexa, com ampla divergéncia doutrinaria e jurisprudencial e
impacto social, bem como abrangéncia direta em todo territdrio nacional.

A coisa julgada € uma opcéao politica, calcada no postulado da seguranca
juridica. Conforme Canotilho, esta se baseia em dois pilares. O primeiro € a
estabilidade das decisbes judiciais, as quais devem se cristalizar e se tornar
imutaveis, somente podendo ser revistas as luz de fundamentos relevantes,
mediante procedimento prévio e legalmente estabelecido. O segundo bastido é o da
previsibilidade das decisdes face a necessidade social de certeza e “causa-
consequencia”.

Relativizando-se a coisa julgada, o objetivo em si do direito, a pacificacéo
social, resta comprometido. Se todos os membros da sociedade podem agir de
modo diversa eis as leis podem “pegar ou nado” e as decisdes judiciais variam ao
correr do tempo, as condutas restam permissivadas e o proprio fundamento do
estado democratico de direito resta ferido de morte.

Trata-se de optar entre o justo utdpico e o justo possivel. Enquanto o primeiro
€ altamente desejavel, faz-se necessario tomar medidas reais e nao fantasiosas,
gue mais injustica e males podem trazer do que justica e bonanca, de promocao de
promocdo da sociedade. O ordenamento juridico € claro. A constituicdo tomou a
segunda alternativa, protegendo a coisa julgada, mas ndo descuidou de prever
ferramental para sanar eventuais injustica pontuais para aqueles que
providencialmente diligenciarem. H& instrumentos legais, como a agéo rescisoria,
aptos a relativizar a coisa julgada, sem desconstituir sobremaneira a fé na

seguranca juridica e previsibilidade judicial.
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Como bem ja exposto pelo ministro do Superior Tribunal de Justica, Aldir
Passarinho Janior, € impossivel afastar o proprio interesse publico na seguranca
juridica em detrimento do particular ainda que este seja inegavelmente relevante.

Relevante, porém nao preponderante.
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