Reflexoes Sobre a Coisa Julgada
e sua Relativizacao
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O estudo da coisa julgada revela que por tras de sua disciplina
esconde-se um dilema, quase dramatico, a ser equacionado: como
equilibrar a necessaria indiscutibilidade da decisao judicial coberta
pelos efeitos da coisa julgada, que se apresenta como indispensavel
a seguranca das relagdes juridicas e a paz no convivio social, com a
possibilidade de se corrigir eventual injustiga, de grande magnitude,
cometida contra o direito subjetivo da parte vencida?

Nesse embate, temos de um lado o interesse coletivo na pre-
servagdo da coisa julgada, que segundo Leornado Greco!, com mui-
ta propriedade, representa importante garantia fundamental da pre-
servacdo da seguranga juridica, prevista no caput do artigo 5° da
Constituicio Federal, bem como afigura-se inerente a efetividade da
prestacdo jurisdicional, nos termos do inciso XXXV do mesmo dispo-
sitivo constitucional.

De outro, temos o interesse, que nao é apenas do particular,
ou seja, do titular do direito subjetivo violado, mas sim coletivo, no
sentido de que as decisdes judiciais espelhem - 0 mais préximo pos-
sivel - a vontade concreta da lei, aplicada de acordo com nosso
sistema juridico e apoiada nas regras e principios constitucionais.

Enfim, nunca foi, nem tampouco ha indicios de que um dia
sera facil a tarefa de encontrar um ponto de equilibrio capaz de

1 “Eficcia da declaragio erga omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em rela-
c30 4 coisa julgada anterior”, Artigo publicado na obra coletiva Problemas de Processo Judi-
cial Tributario, 5° volume, coordenador Valdir de Oliveira Rocha, ed. Dialética, Sdo Paulo,
2002, p. 193/207
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acomodar, em todas as situagbes que a vida social pode oferecer,
essas vertentes que nao raro caminham em direcSes antagédnicas.

Ilustremos, desde logo, a dificuldade de se encontrar para o
problema solugdo satisfatéria, capaz de compatibilizar todos os inte-
resses em jogo.

Relembremos a questdo enfrentada por nossos Tribunais ha
alguns anos atras, diante de acdo de desapropriacio com decisdo
trénsita em julgado, tendo sido estabelecido valor indenizatdrio va-
rias vezes superior ao valor do imével desapropriado, em flagrante
prejuizo ao erario publico. O caso abriu precedente na jurisprudén-
cia das nossas Cortes superiores, entendendo-se possivel a
flexibilizagao da coisa julgada de modo a se evitar lesdo, de grande
monta, no patriménio publico.

Pois bem. Em razdo desse episddio, o Governo Federal, pre-
tendendo disciplinar a matéria, alterou o disposto no artigo 188, I
do Cédigo de Processo Civil, por intermédio de Medida Proviséria (a
primeira editada sobre a matéria foi a de n® 1.577, de 1997), estabe-
lecendo que a Fazenda Publica teria o prazo de quatro anos para
propor acao rescisdria, como forma de aumentar a garantia de pro-
tegdo ao erario publico. E, também por Medida Proviséria (MP 1.774-
20, de dezembro de 1998), incluiu no artigo 485 o inciso X, dispon-
do: “a indenizagdo fixada em acdo de desapropriac3o direta ou indi-
reta for flagrantemente superior ou manifestamente inferior ao pre-
¢o de mercado objeto da agdo judicial”, O fato é que o dispositivo
aumentando o prazo para a Fazenda PUblica propor ac3o resciséria
(art. 4° da MP 1632-11/98 entdo em vigor) teve sua vigéncia suspensa
por decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de ac3o direta de
inconstitucionalidade (ADIn 1753-2, Rel. Min. Sepliveda Pertence,
DJ 12.6.980)? ao entendimento de que a regra concedia injustificavel
privilégio em favor da Fazenda Plblica. E a Medida Provisoria que
incluira no art. 485 aquela nova causa de rescindibilidade n3o mais
foi reeditada, ndo tendo sido convertida em iei pelo Congresso Naci-
onal. Enfim, houve forte reagdo contraria, a época, contra as inova-
goes. E, curiosamente, hoje em dia, pela tese da “relativizacdo da

? Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil Comentado,
73 edicdo, RT, S3o0 Paulo, 2003, p. 845.
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coisa’julgada”, defende-se a possibilidade de ser alterada, a qual-
quer tempo, a decisdo que impds ao erario publico prejuizo maior
que o devido:

"ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIA CAi O. SENTENCA COM
TRANSITO EM JULGADO. FASE EXECUTORIA. NOVA AVALIA-
CAO. DETERMINAGAO DE OFICIO. COISA JULGADA. PRINCI-
PIOS DA MORALIDADE E DA JUSTA INDENIZACAOQ.

1. Recurso especial intentado contra acorddo que, apoiando
decisdo monocratica designadora de nova pericia na drea ob-
Jeto de acdo expropriatdria, em fase de execugao, repeliu ar-
gumentos de ofensa ao instituto da coisa julgada.

2. A desapropriacdo, como ato de intervengdo estatal na pro-
priedade privada, € a forma mais dréstica de manifestagdo do
poder de império, isto € da soberania interna do Estado sobre
os bens existentes no territorio nacional, sendo imprescindive!
a presenca da justa indenizagdo como pressuposto de
admissibilidade do ato expropriatorio.

3. Ndo obstante em decisdo anterior jd transitada em julgado
se haja definido o valor da indenizagdo, diante das peculiari-
dades do caso concreto ndo se pode acolher a invocagéo de
supremacia da coisa julgada. O aresto de segundo grau levou
em consideragdo fatos e circunstancias especiais da lide a in-
dicarem a auséncia de credibilidade do laudo pericial,

4. Perfeita razoabilidade em ato judicial de designagdo de nova
pericia técnica no intuito de se aferi; com malor sequranga, o
valor real no mercado imobilidrio da area em litigio sem preju-
dicar qualquer das partes envolvidas. Resguarda-se, nesse
atuar, maior proximidade com a garantia constitucional da jus-
t3 indenizacdo, seja pela protecdo ao direito de propriedade,
seja pela preservacdo do patrimonio publico.

5. Fm face dos fatores valorativos, a forca probatoria das peri-
cias técnicas é inestimadvel, colaborando no sentido juridico de
que a desapropriagéo se consuma nos limites da legalidade.
6. Inocorréncia de violagdo aos preceitos legals concernentes
ao instituto da res judicata. Conceituagdo dos seus efeitos em
face dos principios da moralidade publica e da seguranga juri-
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dica. Confirmacdo do acdrddo que apoiou as determinagbes

construidas pelo magistrado de 12 instancia no sentido de va-

lorizar prova pericial, aproximando-se ao maximo da realidade
dos fatos. _

/. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte,

improvido” (STJ, 12 Turma, RESP 499217/MA, por maioria,

Rel. Min. José Delgado, DJ 05.08.2004).

Citemos, ainda, o caso exemplar da ac3o de investigacdo de
paternidade, diante do descobrimento de novas téchicas como
meios de prova. E forte na doutrina e na jurisprudéncia atuais a
tendéncia de se flexibilizar a coisa julgada na hipétese em que vem
a ser descoberta, mais tarde, a inexisténcia do vinculo da paternida-
de, apesar de a decisdo transitada em julgado ter chegado a conclu-
sao contraria. A indagacdo que se pode fazer, como demonstracao
da complexidade do tema - a exigir muita meditacio - é a sequinte:
se 0 réu, na agao de investigacio de paternidade, recusou-se a fazer
0 exame de DNA, como € de seu direito, nos termos da jurisprudén-
cia consagrada no Supremo Tribunal Federal desde 1994*, mas vem
a ser declarado pai do autor, inclusive em decorréncia da presuncdo
que lhe .€ desfavordvel (presuncdo construida pela jurisprudéncia,
inclusive do Superior Tribunal de Justica e, depois positivada nos
arts. 231 e 232 do novo Cddigo Civil*). Se essa mesma pessoa, apds
alguns anos de batalha judicial, saindo perdedora, quiser reabrir,
tempos depois, a discussdo ao fundamento de que n3o realizou a
prova e que a afericdo da existéncia do vinculo bioldgico do paren-
tesco estd atrelada ao principio da dignidade humana. Haveria
preclusao em seu desfavor?*

* Art. 231. “Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo pode aproveitar-
se de sua recusa”. Art. 232. “A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia cbter com o exame”,

* Alexandre Camara, em palestra proferida em semindrio realizado pela Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema “Refativizacio da Coisa
Julgada’, sustenta que, nessa hipétese, ndo poderia 0 réu, que recusara a se submeter ao
exame, propor acdo negatdria de paternidade com base no exame de DNA agora realizado.
Veja-se, pois, que nem mesmo o invocado principio da dignidade humana é capaz de garantir,
aqui, @ maior “relativizacdo da coisa julgada”.
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* "INVESTIGA CAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDU-

CAO DO REU DEBAIXO DE VARA. Discrepa, a mais nao poder;

de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preserva-

¢c30 da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade
do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica

e direta de obrigagéo de fazer - provimento judicial que, em

acdo civil de investigagdo de paternidade, implique determina-

¢do no sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio, “debaixo
de vara” para coleta do material indispensavel a feitura do
exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumen-
tal, consideradas a dogmadtica, a doutrina e a jurisprudéncia,
no que voltadas ao deslinde das questoes ligadas a prova dos
fatos” (STE Tribunal Pleno, HC 71373/RS, Rel. Min. Francisco

Rezek, julg. 10.11.94).

Esses exemplos servem, a meu ver, para destacar que o estu-
do do tema exige muita meditagdo e reflexao, antes de nos seduzir-
mos por afirmacdes categdricas, em qualquer sentido, pois nesse
terreno nao encontraremos uma solugdo que agrade a todos, diante
das mais variadas situacdes que podem surgir.

E dentro desse contexto, no estagio atual de desenvolvimento
cientifico da questdo, que podemos perceber que se encontra muito
em voga a afirmac¢do no sentido de que a coisa julgada precisa ser
relativizada. Entretanto, ndo estamos diante de nenhuma nova pro-
posta. A relativizacdo da coisa julgada ja estd prevista na lei. E ha
muito tempo. A coisa julgada ndo é, nem nunca foi em nosso siste-
ma processual civil, absoluta. O nosso ordenamento juridico, de for-
ma clara e expressa, cuida de excepcionar o carater de definitividade
da decis3o judicial coberta pelos efeitos da coisa julgada, admitindo
seja a mesma novamente alvo de discussao, uma vez desconstituida
a eficacia da coisa julgada em sede rescisdria.

Cuidou o legislador, como Ihe cabia, de estabelecer quais as
hipéteses ensejadoras de vicio grave capaz de contaminar a decisao
judicial, tornando-a suscetivel de rescindibilidade. Temos, como é
de conhecimento de todos, no artigo 485 do Cddigo de Processo
Civil a previsdo de vérias situagdes que autorizam o pedido
rescindente, como o gravissimo caso da decisdo proferida por juiz
corrompido, como ainda proferida por juizo absolutamente incom-

Revista da EMERJ, v. 7, n. 28, 2004 235



petente, ou baseada em prova falsa efc. E o sistema legal, no que
concerne as hipdteses de rescindibilidade, ainda contempla uma re-
gra de grande elasticidade: a do inciso V - violar literal disposicdo de
lei (aqui entendida como lei em sentido amplo, abarcando normas
constitucionais ou infraconstitucionais).

E vejam que a decisao judicial transitada em julgado sujeita-
se por dois anos a impugnagdes calcadas em qualquer daquelas
situagGes tipificadas no art. 485.

Portanto, ndo ha novidade na expressao “relativizac3o da coi-
sa julgada”, pois a mesma nao é, de fato ou de direito, absoluta.

Na esteira dessa tendéncia moderna em que se destaca a neces-
sidade de se relativizar a coisa julgada, temos a afirmacdo de Humberto
Theodoro Jinior e Juliana Cordeiro de Faria® no sentido de que “estaria
havendo a transformagdo do Estado de Direito em Estado Judicial, com
a hipervalorizagdo do papel do juiz, tornando-o supremo em relacio
aos demais Poderes”. Isso em decorréncia da coisa julgada, cujos efei-
tos tornam a decisdo judicial insuscetivel de novas impugnacdes, sendo
NOS €asos e no prazo da ag¢ao rescisoria, em regra.

Trata-se, a meu ver, de grande inversdo de perspectiva. Ndo é o
juiz quem decide pela indiscutibilidade de sua decisdo, mas a lei. O juiz,
ou o Tribunal, apenas limita-se a aplicar o comando legal, ndo admitin-
do que aquela decisao possa ser alvo de nova discusséo no ambito de
outro processo. A se admitir que o juiz, diante do que vier a considerar
como “enorme injustica”, possa reabrir a discuss3o a respeito de uma
causa ja julgada em definitivo (por exemplo, pelo préprio Supremo
Tribunal Federal, em grau de recurso), independente do que estabelece
o ordenamento juridico positivo, ent3o estariamos, ai sim, repousando
sobre suas maos um poder muito, muito maior.

E, como assevera o Ministro Luiz Fux®, os juizes ndo recebe-
ram do povo, nos termos da Constituicao Federal, poder para resol-
ver litigios sendo mediante a aplicacdo da lei.

® “A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle”. Artigo
publicado na obra coletiva Coisa Julgada Inconstitucional, coordenador Carlos Valder do Nasci-
mento, 22 edi¢do, ed. América Juridica, Rio de Janeiro, 2004, p. 77/126.

¢ Palestra proferida em semindrio realizado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema "RelativizacSo da Coisa Julgada”,
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Ainda sob a premissa da necessidade de relativizacao da coisa
julgada, temos a assertiva do Ministro José Augusto Delgado 7 apon-
tando que a sentenga ndo pode ser veiculo de injustigas. Segundo
afirma, “a grave injustica ndo deve prevalecer em época nenhuma,
mesmo protegida pelo manto da coisa julgada, em um regime de-
mocratico, sob pena de afronta a soberania da protecao da cidada-
nia”, E conclui: “a coisa julgada é uma entidade definida e regrada
pelo direito processual, que ndo pode se sobrepor aos principios da
moralidade, da legalidade, da realidade dos fatos, das condigbes
impostas pela natureza ao homem e as regras da Constituicao”. In-
fere-se de sua posicdo, portanto, que a parte vencida, vitima de
uma sentenca injusta, tem o direito de a qualquer tempo pugnar
pela invalidacdo daquele ato decisério judicial. Em outras palavras,
naquele primeiro processo, que resultou na prolagdo de uma sen-
tenca injusta, ndo se teria prestado a jurisdicdo de forma adequada,
fazendo jus, a mesma parte, a provocar uma nova prestacao
jurisdicional, agora melhor.

A meu juizo, ao invés do colorido de novidade que resulta dessa
interpretacio, verificamos verdadeiro retrocesso no tempo, renascendo
a idéia de que o direito de acdo visa a obtencao de uma sentenca
justa, como definido por Billow, no século retrasado. Ou seja, estamos,
por esse caminho, de certa forma, redesenhando a escola concretista
ja abandonada pela ciéncia processual moderna, desde os estudos de
Degenkolb e Plézs, no tocante ao moderno conceito do direito de acao
e seu carater de abstracio®. O jurisdicionado tem o direito de exigir do
Estado a prestacdo jurisdicional, que se realiza com plenitude medi-
ante a prolagdo de deciséio de mérito, dirimindo o litigio, independen-
temente de seu contetdo, quer dizer, independente de parecer aos
olhos da parte vencida uma sentenga correta, uma sentenga justa.
Alids, a busca pela “decisdo justa” faz lembrar a procura dos alquimis-
tas pela pedra filosofal...

7 “Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais”. Artigo publicado na obra coletiva
Coisa Julgada Inconstitucional, ccordenador Carlos Valder do Nascimento, 28 edicdo, ed.
América Juridica, Rio de Janeiro, 2004, pags. 33/76.

* Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco - Teoria
Geral do Processo, 202 edicio, ed. Malheiros, S3o Paulo, 2004, pags. 249/256.
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Carlos Valder do Nascimento, em seu estudo sobre a coisa julgada
inconstitucional® (expresséo, a meu ver passivel de critica, pois o que
violaria a Constituicio Federal nédo seria a coisa julgada, mas o co-
mando emergente da sentenga que eventualmente contrariasse algu-
ma norma constitucional), assim como o fazem Humberto Theodoro
Janior e Juliana Cordeiro de Faria®®, afirma que a sentenca contraria 3
Constituigdo € nula e, pois, passivel de ser assim reconhecida a qual-
quer tempo, por intermédio de a¢do de conhecimento de rito comum
(denominada de querela nullitatis). Com a devida vénia, vislumbra-
se, na hipotese, grave confusgo a respeito dos vicios do ato decisério,
misturando-se indevidamente os conceitos de vicio de juizo com o de
vicio de atividade (errores in iudicando e in procedendo).
Exemplificando, ndo poderia ser considerada juridicamente nula uma
sentenca que eventualmente reconhecesse em favor do autor a aqui-
sigdo da propriedade imobilidria por forca de usucapido urbano, em
que pese, de fato, ndo ter provado a sua posse pelo periodo minimo
de cinco anos (e, assim, contrariado o comando do art, 183 da Cons-
tituicao). Ou ainda, da mesma forma, a sentenca que considerou
inexistir o dano moral afirmado pelo autor, que teve seu nome injus-
tamente incluido em cadastro de protecdo ao crédito, ao entendimen-
to de que aquele devedor ja possuia contra si outras tantas restricdes
corretamente langadas (em detrimento do art. 5°, X da Constituic3o).
Estariamos aqui discutindo a justica da decis3o e ndo sua legalidade,
capaz de ensejar, na via recursal, exclusivamente a sua reforma; e
ndo, de forma alguma, a sua anulag3o. Enfim: a premissa de que tais
sentengas, por serem injustas, sao nulas, ndo esta de acordo com
nosso sistema processual.

Alids, como ndo esta de acordo com a evolucdo histérica da
ciéncia processual lancar mdo da querela nullitatis como panacéia
para todos os males decorrentes da disciplina da coisa julgada.

Como bem o diz Barbosa Moreira!, foi no direito intermédio,
nos estatutos italianos, por influéncia dos elementos germéanicos

°'wmmm1mmmmmmmmmmm,m-
denador Carlos Veider do Nastimento, 22 edigdo, ed. América Juridica, Rio de Janeiro, 2004, p. 1/32.
1 Op, at, p. 108.

' Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, volume V, 112 edi¢do, ed. Forense, Rio de
Janeiro, 2003, p. 101/104.
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misturados aos de origem romana, que se julgou necessario criar,
para a den(incia dos errores in procedendo, um rémedio especial, a
guerela nullitatis, exercitavel de modo autdnomo, nao propriamente
como ac3o, mas por simples imploratio officii iudicis. Esse remédio
comportava duas modalidades: a querela nullitatis sanabilis e a
insanabilis. Na maioria dos ordenamentos europeus, a primeira foi
absorvida pela apelacdo, e a segunda acabou desaparecendo, dan-
do lugar ao surgimento das agbes autdnomas de impugnagdo. A
querela nullitatis ndo foi a unica fonte historica dos meios
impugnativos das decisdes judiciais. Concorreu igualmente para
forma-los a restitutio in integrum, de origem romana, que nao se
destinava a apontar para a existéncia de vicios processuais, mas
visava a impedir a cristalizagdo de uma injusti¢a, permitindo-se o
reexame da matéria em situagdes como a de descobrimento de no-
vas provas capazes de formar a convicgdo do 6rgdo julgador em
direc3o diversa. Essas duas vertentes acabaram sendo aglutinadas
na evolucdo dos meios impugnativos, de modo que tanto os recur-
$0S cOMO as acoes autdnomas servem para veicular vicios de ativi-
dade (que levariam & invalidade da decisdo judicial) e de juizo (tor-
nando a sentenca injusta). Enfim, nos casos em que se imputa a
decis3o judicial o vicio de juizo, ou seja, de ter julgado mal o litigio,
aplicando alguma regra legal de direito substantivo em detrimento
de norma constitucional, por exemplo, a sentenga nao seria nula e,
tampouco, deveria ser objeto da querela nullitatis.

Embora ja se encontre praticamente consagrada na literatura
moderna, e com inegavel penetracdo em nossos Tribunais, é
questionavel a tese da “subsisténcia da querela nullitatis” em nosso
ordenamento juridico processual. O que se entende possivel, em
situacBes como a da auséncia de citagdo no processo primitivo, € a
propositura de acdo declaratdria para o fim de se obter provimento
jurisdicional certificando a inexisténcia'? da relagdo processual origi-
naria, que n3o se completou pela falta de integracdo da parte de-
mandada. Trata-se de ac3o declaratdria de rito comum, com apoio
na regra do artigo 4°, I do Cddigo de Processo Civil. A meu juizo,

12 No Direito Romano, a expressao nulla sententia significava “sentenca inexistente”, onde o
nulia quer dizer “nenhuma®, E a lig3o de Barbosa Moreira, /n Comentérios..., p. 101.
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nao se pode confundi-la com o instituto da querela nullitatis, que
nao guardava a natureza de agdo auténoma de natureza declaratéria.
E n3o sendo possivel confundir os institutos, ndo haveria que se
falar em subsisténcia da querela nullitatis. Quando muito, poderia-
mos falar que a agado que vise a declaracdo de inexisténcia da rela-
¢ao processual primitiva cumpre papel semelhante ao que represen-
tou, no passado, a guerela nullitatis insanabilis. Enfim, salvo melhor
juizo, a questdo ndo é de “sobrevivéncia” do instituto, mas de sua
evolugdo.

A tese da coisa julgada inconstitucional ainda padece de outro
grave inconveniente: a subjetividade na afericao do vicio e de sua
gravidade.

Como assevera Alexandre Camara'?, nao se pode admitir a
relativizacdo da coisa julgada diante da mera alegacao de injustica
da sentenca. E ressalta que apenas no caso de se ter algum funda-
mento constitucional para impugnar a sentenga transitada em julga-
do é que sera possivel relativizar-se a coisa julgada, procedendo-se
ao reexame da matéria.

Contudo, essa posicao traz-me a seguinte reflexdo: qualquer
fundamento calcado na Constituicdo Federal é suficiente para per-
mitir, a qualquer tempo, a reabertura da discussdo mediante o sim-
ples ajuizamento de uma agdo de conhecimento de rito ordinério? A
parte que saiu vencida no embate anterior, passados varios anos,
podera obter nova prestagdo jurisdicional ao fundamento de que a
decisdo anterior desviou-se da lei e, assim, feriu o preceito do art.
59, II da Constituigdo, que dispde sobre o principio da legalidade?
Em outras palavras, seria cabivel impugnar a sentenca ao funda-
mento de ofensa reflexa a Constituicdo? E se a questdo depender do
exame de provas, como no caso do prazo necessario para a aquisi-
¢ao da propriedade imobiliaria urbana - poderia a parte vencida pre-
tender a reabetura do litigio ao argumento de que nao houve corre-
ta valoracao das provas? E, como ultimo exemplo, seria cabivel a
impugnagao calcada no descumprimento da regra do art. 93, IX da
Constituigdo Federal, ao argumento de que a decisdo que lhe foi

13 Palestra proferida em seminario realizado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema “Relativizacdo da Coisa Julgada®.
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desfavoravel continha, quando muito, um arremedo de fundamen-
tacdo, e de todo inaplicavel aquela situagao?

E na esteira dessas reflexCes, surge outra indagagao: a quem
caberd o reexame da matéria? Se a parte vencida, insatisfeita com 0
resultado do processo, visualizando na decisdo alguma ofensa a Cons-
tituicdo, vem a ajuizar a agdo declaratéria (apontada como solugdo
apds o esgotamento do prazo para a agao resciséria) perante o pri-
meiro grau de jurisdigdo, caberia ao juizo avaliar se a decisao antes
proferida, digamos pelo Superior Tribunal de Justiga'¢, aplicou mal a
lei em detrimento de norma constitucional? Na verdade, estariamos
obtendo a reforma da decisdo por érgdo jurisdicional de instancia
inferior, contrariando os principios mais basicos de nossa estrutura
judiciaria. E ao entendermos que caberia ao préprio Tribunal prolator
da decisdo impugnada a apreciagao dessa nova demanda, como ins-
tancia inaugural estariamos criando uma nova causa de competéncia
originaria dos Tribunais sem previsdo constitucional®.

S3o0 indagacdes importantes que ainda ndo tive o mérito de
encontrar as respectivas elucidagoes na moderna teoria da “coisa
julgada inconstitucional”,

E, em conseqiiéncia, podemos apresentar grande inconveni-
ente a ser ponderado. Se a injustica da decisdo transita em julgado
(por supostamente ferir a Constituicdo Federal) permite ao vencido
recomecar a batalha judicial do primeiro grau de jurisdigdo, o seu
caminho pode lhe parecer mais facil do que o do recurso extraordi-
nario. Vejamos. No Juizado Especial Civel tem sido muito freqUente
a propositura de agdes (e hoje as temos em quantidade absurda)
movidas contra determinada companhia telefénica visando a devo-
lugao das quantnas cobradas a titulo de pulsos excedentes. Sem in-
gressar no &mago da quest&o, tem sido comum a vitéria do usuario
da linha telefonica. Nessas hipdteses, ndo tendo éxito na interposi¢ao
de recurso extraordinario contra a decisdo das Turmas Recursais €

14 Sem contar que ndo pedemos deixar de fora a decis3o proferida pelo préprio Supremo Tribu-
nal Federal, em relacdo & qual ndo podemos descartar, pelo menos em linha de principio, que
ela também se divorcie da Constituicdo Federal.

15 Como bem destacado por Barbosa Moreira em palestra proferida em seminario realizado pela
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, em 13 de agosto de 2004, sobre o tema
“Relativizacao da Coisa Julgada”.
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transitando em julgado a decisdo, a parte vencida ndo pode valer-se
de agdo rescisoria, pois ndo admissivel no sistema da Lei 9.099/
95'. Porém poderia perfeitamente a companhia telefonica, valendo-
se da tese da “coisa julgada inconstitucional”, vir a juizo, por inter-
medio de agdo de conhecimento de rito comum, questionar a
constitucionalidade da decisdo ao fundamento de que a mesma con-
trariou, direta ou indiretamente, essa ou aquela norma ou principio
constitucional. E essa acdo seria proposta no Juizo comum (pois o
autor é pessoa juridica e ndo pode demandar no Juizado Especial
Civel) e assim teriamos a inusitada situaco de vermos as decisbes
proferidos no sistema especial dos Juizados reapreciadas na esfera
do sistema comum. E se a moda pega? Somente aquela companhia
telef6nica poderia inundar o juizo comum com a distribuicdo de cen-
tenas de agbes. E todos os demais réus vencidos no Juizado Especial
Civel? Enfim, serd mesmo esse caminho que devemos seguir? Mais
Uma vez parece-me que o tema exige reflexao ainda maior.

E por ditimo, trago a nossa meditag3o outro assunto de gran-
de importancia. O artigo 741 do Cédigo de Processo Civil teve acres-
centado o paragrafo dnico, por forga da Medida Provisdria 1.984,
depois substituida pela Medida Proviséria 2.180, cuja Uitima edic3o,
de no 35, deu-se em 24.8.2001. E nesse dispositivo encontramos
regra que considera inexigivel o titulo executivo judicial quando fun-
dado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Su-
premo Tribunal Federal ou em aplicagdo ou interpretacdo tidas por
incompativeis com a Constituicio Federal.

Segundo Barbosa Moreira, em sua palestra proferida no Semi-
nario realizado pela EMERJ sobre a “relativizagdo da coisa julgada”, a
decisdo a que se refere o dispositivo deve ser entendida como aquela
proferida em carater principal pelo STF no exercicio do controle con-
centrado de constitucionalidade, cuja eficacia é erga omnes e
vinculante. Assim, no artigo 28, paragrafo Unico da Lei 9.868/99:

"A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,

inclusive a interpretacdo conforme a Constituigdo e a declara-

¢ao parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, tém

16 "Art. 59. Ndo se admitira acdo resciséria nas causas sujeitas ao procedimento instituido por
esta Lei”.
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eficcia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos orgéos

do Poder Judicidrio e 8 Administragdo Publica federal, estadual

e municipal”

Essa regra teve sua inconstitucionalidade argliida junto ao
Supremo Tribunal Federal, em sede de agao direta (ADIn 2418 mo-
vida pelo Conselho Federal da OAB). Ainda ndo foi apreciado pedido
de concess3o de medida liminar, mas o Ministério Publico Federal ja
se manifestou pela inconstitucionalidade desse dispositivo. Os autos
encontram-se conclusos com o Relator Ministro Cezar Peluso.

A divida que trago inicia-se pela propria inconstitucionalidade
da norma. Tal disposicdo ofenderia a regra do artigo 59, XXXVI da
Constituicdo Federal, por mitigar a indiscutibilidade da decisdo judi-
cial coberta pelos efeitos da coisa julgada? Ou, diversamente, a nor-
ma do inciso XXXVI cuida apenas de direito intertemporal, de modo
que ndo haveria qualquer macula no ato normativo infraconstitucional
que crie novas hipdteses de rescindibilidade ou que sujeite a sen-
tenca transitada em julgado a outras formas auténomas de
impugnagao?

.A meu ver, a disposicdo contida no artigo 741, paragrafo uni-
co do Codigo de Processo Civil ndo ofende a regra do inciso XXXVI.
Com efeito, a regra constitucional impede apenas que uma nova
lei retroaja, vulnerando o comando emergente de uma sentenga
coberta pelos efeitos da coisa julgada. Ou seja, se em determinado
processo proferiu-se uma decisdao que vem a transitar em julgado,
ndo se poderd reabrir a discussdo com base no fato de ter surgido
nova regra legal a respeito daquele tema. Mas o dispositivo consti-
tucional ndo impede que sejam criadas normas infraconstitucionais
disciplinando a coisa julgada e criando hipéteses para execepciona-
la, como faz a lei processual civil nos casos de rescindibilidade
tipificados no art. 485. E a regra do paragrafo Unico do 741 vem
criar excecdo ao efeito preclusivo da coisa julgada, permitindo-se
alegar, em embargos a execucdo, a inexegibilidade do titulo execu-
tivo judicial por estar o mesmo fundado em norma declarada
inconstitucional, por exemplo.

Assim entendendo, temos que a norma do artigo 741, pa-
ragrafo Unico, sé ndo pode ser aplicada em detrimento de deci-
soes gque transitaram em julgado anteriormente a sua vigéncia,
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sob pena de importar em retroatividade prejudicial a coisa
julgada, ofendendo-se o disposto no inciso XXXVI do art. 5° da
Constituicao.

E, finalizando, trago uma duvida inspirada na bem colocada
indagacado de Leonardo de Faria Beraldo' a respeito da aplicagao da
norma do art. 741, paragrafo unico. Imaginemos a hipotese em que
o contribuinte pleiteia a restituicdo de um tributo sob fundamento
de estar isento de seu recolhimento, na forma da lei, e, se assim nao
fosse, nao se teria configurado o respectivo fato gerador. Julgada a
causa, reconheceu-se a constitucionalidade da lei que concedera a
isengao fiscal em favor do contribuinte, de medo que nao foi preciso
analisar o segundo fundamento (ocorréncia do fato gerador). Aco-
lhidos embargos a execugdo apresentados pela Fazenda Pablica, com
apoio na inexigibilidade do titulo judicial ao fundamento de que a
sentenga aplicara a lei tributdria que teve, posteriormente, sua
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tribunal Federal, ha-
veria a reabertura da discussao travada na acao de restituigao do
indébito tributario? E a quem caberia proferir nova decisdo (verda-
deiro juizo rescisério): ao 6rgao julgador dos embargos, na propria
decisao que viesse a acolhé-los (por exemplo, o Tribunal de Justiga
em sede de apelagdo), ao juizo de primeiro grau, na relagao proces-
sual primitiva, que seria reaberta com a decisao proferida nos em-
bargos, ou, quem sabe, ao 6rgao judicial que proferiu a decisao que
imp0s a obrigacao tida por inexigivel no julgamento dos embargos
(por exemplo, o STF)?

Diante do siléncio da lei (mais uma vez temos positivada em
nosso ordenamento juridico uma disciplina pela metade - o legislador
cria a regra mas descuida-se de fornecer-lhe a disciplina completa,
suscitando incerteza e inseguranca), parece-me, a primeira vista,
melhor o entendimento de que a solu¢ao da causa primitiva (aquela
que fora objeto de discussdao na acdo condenatoria) deve ser obtida
no préprio julgamento dos embargos a execucdao de modo a se defi-
nir, desde logo, a existéncia do crédito afirmado no titulo executivo,

17 %A relativiza¢do da coisa julgada que viola a Constituicdo”. Artigo publicado na obra coletiva
Coisa Julgada Inconstitucional, coordenador Carlos Valder do Nascimento, 22 edigao, ed.
América Juridica, Rio de Janeiro, 2004, p. 127/194.
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ainda que sob outro fundamento (no lugar daquele entendido como
contrario a Constituicdo Federal). Assim, evita-se a reabertura do pro-
cesso de conhecimento originario com a prola¢do de novas decisdes
e, a sequir, a instauracdo de nova relagao processual executiva, com a
necessidade de garantia do juizo e tudo o mais?®.

_Em conclusdo, no que concerne ao tema “relativizagdo da coi-
sa julgada”, tenho para mim que a disciplina da matéria, diante dos
relevantes interesses em jogo e das consequéncias decorrentes da
opcao que se queira adotar, cabe a decisdo da sociedade. A esta, por
intermédio de seus representantes, compete estabelecer qual a ne-
cessidade, maior ou menor, de estabilidade das relagbes juridicas
por forca da coisa julgada e quando e como relativiza-la. Assim, se é
necessario permitir que decisoes injustas em matéria de paternida-
de sejam revistas, que seja alterado o prazo para propositura da
acao rescisoria. Ou, se for interesse da sociedade, que nas agdes de
estado a coisa julgada fique permanentemente sujeita a
rescindibilidade de seus efeitos. Tal como ocorre, por exemplo, em
sede do processo penal, quanto a revisao criminal em favor do con-
denado. E a vontade da lei que devemos respeitar. Por isso, ainda no
ambito do processo penal, ndo sendo admissivel a revisao pro
socletatis (ainda que tal opgao legislativa possa comportar discus-
s30), enquanto a regra legal ndo for alterada, se é que um dia sera,
cabera ao seu aplicador tao-somente respeitar a vontade da lei.

No tormentoso caso da acdo negatéria de paternidade calcada
na realizacdo de exame de DNA, talvez seja possivel encontrar, a luz
do ordenamento vigente, solu¢do menos radical e capaz de conforma-
la com o nosso sistema. Barbosa Moreira'® traz a discussdo a possi-
bilidade de se entender que o prazo do artigo 495 do Cddigo de
Processo Civil seja contado a partir da obtengdo da nova prova (re-
sultado do exame do DNA)**. E, dessa forma, seria tempestiva a
propositura de ac3o rescisoria com fundamento na obtengao de do-
cumento novo de que n3ao pdde se utilizar a parte vencida (inciso VII

13 Para Leonardo de Faria Beraldo, op. ait., p. 193, a melhor solucdo seria reabrir 0 processo
primitivo para que o juiz possa entao instruir e julgar novamente aquele litigio.

¥ palestra proferida no Seminario realizado pela EMERJ, em 13 de agosto de 2004.
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do art. 485)%. Enfim, de /ege /ata, seria uma forma de resolver a
vexala quaestio mediante a interpretacao do texto legal, sem a ne-
cessidade de afronta-lo.
** Ndo seria inédita a criagdo de entendimento mais flexivel
em matéria de termo inicial de prazo extintivo. Veja-se que em
maltéria securitaria, a jurisprudéncia pdtria, interpretando o
disposto no artigo 178, § 6, II do Codigo Civil ab-rogado, veio
a entender que o prazo prescricional somente teria fluéncia a
partir do momento em que o sequrado fosse cientificado da
recusa da sequradora. Assim: "DIREITO CIVIL, SEGURO. PRES-
CRICAOC ANUA. TERMO INICIAL. CONHECIMENTO INEQUIVO-
CO DA RECUSA. Tratando-se de agdo de segurado contra se-
guradora, incide a prescricdo dnua, prevista no art. 178, § 6°,
I, Codigo Civil de 1916, e ndo o art. 27 do Codigo de Defesa
do Consumidor. Precedente da Segunda Segdo. Todavia, na
especie, ndo restou consumado o prazo prescricional, porquanto
a8 a¢a0 da segurada foi proposta em menos de um ano da
ciéncia inequivoca da recusa da seguradora. Recurso especial
conhecido, mas desprovido” (STJ, 42 Turma, Resp 590489/RJ,
Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ 14.6.2004).
Enfim, temos que a questdo & de indole legislativa, envolven-
do delicada equagao com importantes interesses sociais em jogo. A
meu ver, nao deve a mesma ficar ao exclusivo arbitrio de cada
julgador. Creio que, nesse caso, estariamos concentrando nas maos
do 6rgao jurisdicional um poder maior do que aquele que emana da
propria lei. ¢

20 Para tanto, seria também necessario redimensionar ¢ conceito de “*documento novo” utilizado
no indso VII do art. 485 do Codigo de Processo Civil. Por documernto novo entende-se o documen-
to ja existente a época do julgamento, mas que ndo pdde ter sido utilizado pela parte (vide, nesse
sentido, Barbosa Moreira, /7 Comentarios... p. 136). Na hipdtese sub studio, o exame de DNA
somente poderia ser considerado como “documento novo” no sentido literal da expressdo.

246 Revista da EMERY, v. 7, n. 28, 2004



