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PREFACIO

Inicialmente muito me engrandece ser prolator deste prefacio, quer pelo
despontar que se vislumbra de um ja afirmado jovem processualista, quer
pelo tema proposto pela obra.

Dés muito o instituto da “cosa juzgada” traz em si uma espécie de
dogma, causando - quicd nos mais novatos no estudo juridico — uma
perturbacdo de conhecimentos e convencimentos. Assim, seu enfrentamento
sempre deve ser saudado efusivamente por todos nés. Mais ainda quando a
obra se propde a atacar o debate de forma inovadora e sobre todas as luzes,
tal qual é a presente.

O Autor colaciona lembrancas que sempre devem estar presentes entre
os juristas, d’onde ha o limite a coisa julgada, mormente quando se choca,
entre outros aspectos, com o0s principios da legalidade e moralidade.
Ressaltando que a quase inatacavel seguranca juridica, sustentaculo mor da
“coisa julgada”, em verdade é um contexto de duas faces.

O que alcanca o novel Processualista € que injustica (sobrevinda ou
sucessiva) ndo se pode perpetuar sobre a escusa da ocorréncia de haver a
coisa julgada.

A obra e seu Autor, com certeza, encontram-se de parabéns , eis que em
proficua argumentacdo (apoiada em forte doutrina) avanca pelos caminhos
consagrados e sagrados do tema. Despontando, aos poucos, de forma légica
e de forte convencimento, para o desfecho do instituto, ao ponto de alargar-
se a visao, tornando “a cousa julgada” forte, mas perene em seu contexto
mor, onde 0s aspectos “transtemporais” apresentam sua forca juridica
definidora .

Obra, destarte, que se impGe aqueles que lidam com o Direito, de forma
a lastrear caminhos e basilares principios, com visdo cabalmente aberta,
profunda e contextualizada acerca do instituto da “coisa julgada”

DR. ROBERTO CARVALHO FRAGA
Juiz de Direito em Porto Alegre

Mestre em Direito pela UNISINOS

Professor de Direito Processual na AJURIS
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INTRODUCAO

O tema em apreco € a coisa julgada relativa, muito em voga em nossos
meios académicos. De plano, podemos apontar um certo equivoco de
linguagem em denominar “coisa julgada relativa”, ou a coisa julgada é ou ndo
€, se relativa é, ndo mais existe — e 0 N0SSo sistema prevé sua constituicdo e
formacédo. Vide a coisa julgada absoluta, a sentenca absolutéria no direito
penal, onde ndo ha revisdo pro societa, uma vez jungida dessa blindagem o
Indigitado acusado passa perenemente a figura de inocente.

A regra € a existéncia da formacdo de coisa julgada, os textos trazem
excecodes ao instituto sem desmerecé-lo de valor juridico. Os anseios sociais
fazem, ha muito, o reconhecimento de certas situacdes excepcionalissimas
em (?ue a sentenca' existe, mas porém é ineficaz por trazer consigo uma
ilegalidade, um vicio tao (?rave ue lhe permite, apesar de aparentemente
higida que os jurisdicionados a arastem sua eficacia, mesmo além do prazo
decadéncia da rescisoria.

E, por eficacia, PONTES ja ensinava que “eficacia € a energia automatica
da resolugdo judicial. (...) podendo ser declarativas, constitutivas,
condenatorias, mandamentais e executivas.”™ E a sentenca prolatada dentro
de um certo sistema de vicios imaculaveis perde esse carater de eficacia sob
o prisma juridico, pode ser que até mesmo seja atendida pelo prejudicado,
mas o atendimento € a um ato inquinado de falibilidade que desvanece a
preocupacao do jurisdicionado em atendé-la.

Dessarte a doutrina invoca, capitaneada por JOSE AUGUSTO
DELGADO, a denominada “coisa julgada inconstitucional’. Onde advém a
sentenca violadora de principios Constitucionais maiores. Também né&o
aceitamos totalmente essa nomenclatura, pelos mesmos motivos
alinhavados antes: se € inconstitucional, coisa julgada n&o formou-se.

1 Utilizamos o termo sentenga de forma ampla, incluindo os acérdéos. “O juiz durante o procedimento profere decisdes. “Decisbes”, lato
sensu, no sistema do Cédigo de Processo Civil, podem ser consideradas como género, constituindo-se as sentencas e as “decisdes”
stricto sensu (decisGes interlocutérias), nas suas espécies. Umas e outras, nos Tribunais, tém a forma e o nomem iuris de acérdao
(art.163).” (ALVIM, Arruda e PINTO, Teresa Alvim. Manual de direito processual civil, volume 2, 4* ed., rev. ampl. e atual., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.356)

Complementa José Frederico Marques: “Sentenga, como atrés se expds, € denominagdo empregada nos estatutos processuais
para designar a deciséo definitiva de primeiro grau, proferida por juizo monocratico. Quando o pronunciamento jurisdicional emana de
juizo coletivo, a decisé@o € dado o nomen juris de ac6rddo ou aresto, qualquer que seja a natureza do ato decisorio. A Unica decisao
de juizo colegiado que ndo tem nome de ac6rddo mas o de sentenca é a do Juri.” (grifei) (MARQUES, José Frederico. Elementos
de direito processual penal, Volume Ill, 2 ed. atualizada por Eduardo Reale Ferrari, Campinas: Editora Millenium, 2000, p.9).

2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das a¢des, tomo 1, 1* edi¢éo, atualizado por Vilson Rodrigues Alves, Campinas:
Editora Bookseller, 1998, p.173.



Entretanto, casos como os previstos pelo paragrafo Gnico do artigo 741 do
CPC podem muito bem serem chamados de coisa julgada inconstitucional.

Para uma simetria doutrinaria adotaremos, com a respectiva cautela, os
nomes utilizados pelo costume juridicos, apesar dos equivocos que
invocamos.

O estudo sobre as situacbes excepcionais, existentes e que causam uma
tensdo de valores, parte de uma premissa basica: a sentenca e 0s ViCios.
Vicios 3raves, que invalidam o ato jurisdicional, vicios que o0 tempo n&o os
convalida: os vicios transtemporais.

Um dos objetos principiais deste ensaio séo os vicios transtemporais, 0s
guais impedem a formacao da autoridade de coisa julgada. A estrutura do
texto pensa em fornecer e rever alguns conceitos, para, apos, mostrarmos a
existéncia dos vicios trantemporais.



1.ESCORCO HISTORICO DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

“Entre o receio de erro no enfoque cientifico de um dificil instituto
de direito em ebulicdo, é preferivel assumir o risco do erro, e quica
contribuir para o continuismo da evolucdo daquele referido instituto
juridico, do que repetir eterna e enfadonhamente o que ja disseram
igualmente outros pensadores do direito sobre aquele mesmo
instituto”3

Pois bem, como ja dito, recentemente muito se tem escrito sobre a
denominada ‘relativizacdo da coisa julgada’, sob diversos enfoques.
Vislumbra a doutrina casos especiais em que a perenidade do julgado nao
serve ao direito, mas para contraria-lo. Logo, infenso, em alguns casos deve
ser afastada a coisa julgada e revistos os comandos ou declaracOes
extraidas da sentenca, mesmo além do prazo decadencial de 2 anos da
rescisoria.

O ponto de partida para a relativizacdo da coisa julgada comecgou de
acordo com o ramo do direito aplicavel. Como no Direito de Familia, tal como
ocorre nas agdes de investigacao de paternidade, onde o objetivo € de ser
apurada a verdade real, p0|s seriam direitos indisponiveis que interessam
tanto as partes quanto ao Juiz®, sendo para a propria sociedade. Pela logica,
tal exemplo n&o esta sobre o manto do prazo da rescisoria — n&ao se relativiza,
mas se estabiliza o comando do julgado a uma situacao atual ou pretérita.
Como ocorre na propria lei, que pelo fato de alterar-se ndo deixa de ser
lei."O direito se forma e evolui constantemente ao contato da vida de relagéo.
E a convivéncia dos homens sua atividade material, intelectual e moral, que
criam o fenémeno juridico."™

Congquanto, a preocupacédo dos juristas ndo € tdo nova quanto parece ser,
LOBAO ja dizia, em 1825, que: “A sentenca nula ndo tem forca de coisa

3 LACERDA, Belizario Antonio.Direito adquirido, Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999, p.10.

* Nesse sentido é Belmiro Pedro Welter: “somente ocorrerd coisa julgada material nas acdes de investigagdo e contestacdo de
paternidade ou maternidade quando produzidas todas as provas, documental, testemunhal, pericial, especialmente o exame genético
DNA, e o depoimento pessoal, tendo em vista esse superdireito natural, constitucional e indisponivel de personalidade, elevado a
categoria de principio da dignidade da pessoal humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1& Ill, CF) (...)”
(WELTER, Belmiro Pedro. Direito de Familia: Questdes Controvertidas. — Porto Alegre: Ed.Sintese, 2000, p.71)

BONUMA, Jo3o. Direito Processual Civil, 2° volume, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1946, pp. 459-461.
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julgada: (...) a sentenca dada contra parte n&do-citada; (...) cuja a nulidade néo
se pode suprir; (...); A sentenca dada contra outrem; (...) ou por falsa causa
expressa ha mesma sentencga, ou seja com relacao a direito (...)".

Em 1936 o Tribunal de Apelacdo do Distrito Federal, em notavel aresto,
discutiu o assunto da coisa julgada e a verdade flagrante com grande
profundidade:

“Em seus embargos a execuc¢ao sustenta, ainda uma vez, o réu
agravante, que nada deve ao autor agravado e sO agora exibe o
documento, tardiamente descoberto em que apdia essa asseveracao.

E o recibo de fls. 219, que ja figurara a fls. 143 destes autos,
dali desentranhados, como posteriormente, dos autos de acgéao
sumaria rescisoria, proposta e julgada incabivel na espécie.

Havendo figurado nestes autos pela primeira vez, em embargos
de declaragdo opostos ao acérdéo de fls. 124 — e pela segunda vez,
naquela resciséria, da qual a Corte de Apelacdo ndo tomou
conhecimento, é indiscutivel que esse documento nunca foi objeto
de julgamento, no que concerne ao seu valor de prova.

Diante da delicadeza da hipo6tese que reveste o pleito judiciario,
abriu-se naturalmente a discussdo em torno de apurar se se trata de
matéria soberanamente julgada, de vez que a relacdo soberanamente
julgada, passou por todos o0s tramites processuais, ou Se,
transitadas, embora em julgado as decisdes proferidas, cabe ainda a
Justica, na hipo6tese concreta, indagar o valor probante desse recibo,
oferecido agora, em grau de embargos opostos a execucdo de
sentenca.

E certo que a consciéncia do julgador se impde meditacdo
demorada sobre as realidades juridicas, afastados os preconceitos
de acanhado fetichismo.

Morel jA recomendard a sua ponderacdo a afirmativa de que
“L’'autorité de la chose jugée n’a d’ailleurs qu’une caractere relatif.
Elle n'existe que sur les points qui ont été I'object du jugement
rendu et ne peut dépasser ce que a été decide pour le dispositif de
jugement”.

Semelhante restricdo envolve a cautela apontada por Joéo
Monteiro, repetida por Aureliano de Gusmao, no sentido de que “a

autoridade do caso julgado cinge-se a relacao juridica controvertida
e resolvida”.

Parece de bom aviso sujeitar sempre ao cadilho da apreciacao
judicial o verdadeiro conteldo da coisa julgada, na apreciacdo
judicial o verdadeiro conteudo da coisa julgada, na realizacdo da

6 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e Sousa, Primeiras linhas sobre processo civil, tomo I, 3* ed. Lisboa: Tipografia Rollandia,
1825, p.272.
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sua exata limitacdo objetiva. Para isso, como observa Estelita,
cumpre indagar no julgado aquilo que se pode considerar resolvido,
mas resolvido com aquela obrigatoriedade caracteristica do
instituto.

“Saber, com ele diz, entre as questdes, controvérsias ou
relagdes juridicas agitadas na causa e sobre as quais 0 juiz se
pronunciou, quais as que se devem considerar cobertas pela
autoridade da causa julgada, dotadas com forca desta ( Da cousa
julgada, pag. 12).

Ndo se recomenda a atitude dos que levaram até a
extravagancia, na frase de CHIOVENDA, a afirmacdo quia res
judicata facit de albo nigrum, originem creat aequat quadrata
rotundis naturalia sanguinis vincula et faslum in verum...

Longe de se exagerar esse prestigio contraproducente, fomenta-
se a doutrina mitigadora, com a asseveracdo de KISCH, no
sentido de que “a forga da coisa julgada ndo € uma categoria
absoluta” a que o proprio CHIOVENDA nada oporia, pois para ele
“questo instituto non ha nulla in se di assoluto e di necessario, dal
conceto dell’'ufficio del giudice deriva necessariamente soltantoche
la sentenca debba tenersi come norma imutabile del caso deciso”
(ob. Cit. § 78, pag. 906).

As meras razdes de oportunidade, e de utilidade social, motivos
apontados pelo processualista italiano, pelos quais se tragcam nos
varios direitos, limites a discutibilidade das decisbes, néo
importaria em dar-lhes perpetividade imediata ou irremissibilidade
sem excecao.

Razdo tem OTTO MAYER mostrando que “a autoridade da
coisa julgada nao significa que a relacdo determinada pelo
julgamento esta fora do comércio. Pode intervir uma causa
nova que anule ou modifique de sorte que a forca da coisa
julgada perde seu objeto (Direito Administrativo Alemdo -
Traducdo Francesa —vol. 1, § 15,p4g. 265).

A mesma licdo esta contida na péagina de Camec (“Direito
Administrativo”, vol. 3°, nUmero 388, pag. 1.603: “La cosa giudicata
nei rapporti contisuativi anche disciplinati da norma giuridche
tassatve, non vale se nan rebus sic standibus. Se muto la norma o
mutano i fatti, la cosa giudicata vi em meno, in quei rappoti bem
s'intende perche muta a causa petendi, vice si h4d uma causa
superveniens”.

E j4 nas Pandectas Francesas se firmara a regra do namero
637, pag. 468 do vol. 17 in verbis “chose jugée; La méme question
peut se poser a nouveau entre les parties sans que les juges doivent
et puissente se réfuser a en connaitre, des lors qu'’il s'agit d’em tirer
une consequence diferente relativemente au méme bien ou méme
une consequence somblable rélativemente a une outre bien’
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O certo é que, para haver legitimidade no reconhecimento da
coisa julgada, tera o julgador de examinar cautelosamente a
substancia mesma da relacdo juridica, o fundamento legal do
direito que se pretenda fazer valer, a realidade do titulo do direito
que se pretenda fazer valer, a realidade do titulo ja juridicamente
apreciado. Ndo h& proclamar a forca que a lei empresta ao
pronunciamento da Justica, sobre determinada controvérsia
gquando essa apreciacdo foi excluido, por qualquer motivo, o titulo
gue a explica, que a soluciona ou que a exclui... Mas, se assim €, no
que respeita ao direito material, ha reconhecer 6bices de natureza
processual a transpor, em se tratando, como na hipo6tese, de um
recurso interposto de decisdo proferida em embargos opostos a
execucao.

Se na doutrina os mestres se mostram preocupados com a
extensdo dos direitos ventilados em juizo, na técnica judiciaria os
legisladores se apegam ferrenhos a formulas estreitas, qualquer de
suas duas pontas a decisdo contra a expressa disposi¢cao da lei, ou
seja a prevaricagao.”

Em 1940, J.M. CARVALHO DOS SANTOS, dlstlngue que, prima facie,
forca da coisa Julgada da autoridade da coisa julgada’. Ademais, nossa
processualistica “sempre adquire forca de coisa julgada, desde gue se torne
definitiva, nos sentido de ndo mais ser suscetivel de reforma por via dos
recursos ordinarios.”

“A sentenca que € por Direito nenhuma, nunca em tempo
algum passa em cousa julgada, mas em todo tempo pode se opor
contra ela, que é nenhuma e de nenhum efeito, e por tanto néo é
necessario ser dela apelado. E é por Direito nenhuma quando é
dada sem a parte ser primeiro ser citada etc.”

Estamos assim em presenca duma nulidade ipso iure (Melo Freire,
Instituciones iuris civilis lusitani, Liv. IV, tit. 23, § 20), tal que impede
a sentenca passar em julgado (Lob&o, Segundas Linhas, I, nota 578).
E por isso que ‘em todo tempo se pode opor contra ela que é
nenhuma’, tal se pode também nos embargos a execucédo (Ord. Liv. IlI,

" Na mesma época Liebman reconhece alguns vicios que impediam o aparecimento da coisa julgada:

“Cumpre-nos agora indagar as conseqiéncias desta nulidade. Com efeito, as nulidades dos atos processuais podem suprir-se ao
sanar-se no decorrer do processo. Ainda que ndo supridas ou sanadas, normalmente ndo podem mais ser arglida depois que a
sentenga passou em julgado. A coisa julgada funciona como sanatéria geral dos vicios do processo.

Ha contudo vicios maiores, vicios essenciais, vicios radicais,que sobrevivem a coisa julgada e afetam sua propria existéncia. Neste
caso a sentenga, embora se tenha tornado formalmente definitiva, é coisa va, mera aparéncia e carece de defeitos no mundo juridico.
“A sentenga que é por Direito nenhuma, nunca em tempo algum passa em cousa julgada, mas em todo tempo pode se opor contra ela,
que é nenhuma e de nenhum efeito, e por tanto ndo é necessério ser dela apelado. E é por Direito nenhuma quando é dada sem a
parte ser primeiro ser citada etc.”

Estamos assim em presenca duma nulidade ipso iure (Melo Freire, Instituciones iuris civilis lusitani, Liv. IV, tit. 23, § 20), tal que impede
a sentenca passar em julgado (Lob&o, Segundas Linhas, I, nota 578). E por isso que ‘em todo tempo se pode opor contra ela que é
nenhuma’, tal se pode também nos embargos a execucao (Ord. Liv. Ill, tit, 87, § 1).” ( opus, Estudos sobre o processo civil brasileiro,
Sé&o Paulo: Ed. Bestbook, 2001, pp.142-143.)

8 SANTOS, J.M. Carvalho Santos. Cédigo de processo civil interpretado, volume 1V, Rio de Janeiro: Livraria e Editora Freitas Bastos,
1940, p.137.
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tit, 87, § 1)."

Em 1946, JOAO BONUMA encetava que a seguranca juridica ‘€ apenas
a razao pratica pela qual a lei outorga a determinadas sentencas a qualidade
de indiscutiveis; razdo que varia conforme a natureza do direito que esta na
base da decis&o, e que varia no tempo e no espaco para a mesa categoria
de julgados. (...) Tudo isso leva naturalmente, a conclusdo de que o esforco
doutrinério para encontrar um fundamento ou justificacdo juridica da
autoridade da coisa julgada € um labor penoso e véo. Teoricamente se
poderdo imaginar as mais sedutoras explicacbes, mas €é certo que a
realidade das coisas as desmentird. Nao obstante, o estudioso do processo
precisa adotar ou criar uma doutrina para preencher o Vvacuo na
sistematizacdo da matéria, da mesma forma que o cientista e forgado a
formular uma hipétese quando ndo pode atingir uma certeza.”'® Ou seja,
perante certas situacdes, a tensao da estabilidade da coisa julgada perde o
viés exatamente para a mantenca da seguridade juridica sob o simples
argumento de acomodacéo pela estabilidade do julgado. Explica BONUMA:

“Por outro lado, a modificabilidade dos comandos legal e
jurisdicional obedecem a critérios perfeitamente diferenciados.
Porque a lei € promulgada para regular situacdes futuras e suas
normas visam a estabelecer a normalidade das relacdes juridicas da
sociedade, seu comando pode ser modificado na medida em que
exigirem as transformacdes sociais, politicas, econdmicas, religiosas
e juridicas. Quanto a sentenca néo regem 0s mesmos principios.

(...)

Contudo, é preciso abrir uma excecdo ao principio geral
da imodificabilidade da sentenca transitado em julgado. Se os
efeitos juridicos do comando judicial ndo se esgotam pela simples
prolacdo do julgado, mas perseveram na constituicdo de um estado
ou situacado nova, tornada posteriormente incompativel com o
sistema juridico, ou dominante, ou se transforma em uma injustica
evidente e intoleravel, sua modificacdo e tdo necessaria como a
modificacdo da lei em casos semelhantes.

(-..)

Isso importa em afirmar, pelo menos no terreno da teoria do
processo civil, que a clausula rebus sic standibus é, até certo
ponto, implicita no comando jurisdicional e que a imodificabilidade
dos julgados so é possivel e aconselhavel quando a producédo da
certeza juridica das relagfes privadas ndo ferem principios
superiores de ordem publica, nem se transforma, com o tempo,
em estado de insofrivel injustica.”!! (grifei)

o LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro, Sdo Paulo: Ed. Bestbook, 2001, pp.142-143.
10 BONUMA, Jodo. Direito Processual Civil, 2° volume, Séo Paulo: Ed. Saraiva, 1946, pp. 461.
1 BONUMA, Joso. Direito Processual Civil, 2° volume, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1946, pp.462-464.
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Apés, um lapso temporal, os autores causaram um VAcuo sobre a
aproximacdo do tema. Sendo que definiam coisa julgada sem trazerem os
casos extremos de sua relativizagcdo ou revisdo fixando na alteracdo dos
comandos da sentencas nas acbes de modificacdo das relacdes juridicas
continuativas.

Com cautela, afirmamos, que a doutrina nacional afastou-se de maiores
preocupacdes num lapso compreendido entre 1960 até a década de 80.
Entretanto, surgiram precedentes do STF da década de 80, citados por
CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

“ndo ofende a coisa julgada a decisdo que, na execucao,
determinou nova avaliacdo para atualizar valor do imovel, constante no
laudo antigo, tendo em vista atender a garantia constitucional da justa
indenizacéo.

A circunstancia especial levada em conta em mais de um
julgado foi a procrastinacdo do pagamento por culpa do ente
expropriante, as vezes até mediante a indevida retencdo do autos
por anos. Em um desses casos, o relator Ministro Rafael Mayer,
aludiu ao lapso de tempo que desgastou o sentido da coisa julgada,
como fundamento para prestigiar a realizagdo de nova pericia
avaliatoria, afastando de modo expresso a autoridade da coisa
julgada a essa diligéncia.

Em outro caso o Ministro Néri da Silveira votou e foi vencedor
no sentido de fazer nova avaliacao apesar do transito em julgado da
sentenca que fixara o valor indenizatorio, apesar de néo ter havido
procrastinacfes abusivas mas sempre como superior objetivo de
assegurar a justa indenizacao, que é um valor constitucionalmente
assegurado; esse caso viera do Estado do Rio Grande do Norte e a
R.sentenca de primeiro grau jurisidicional, no mesmo sentido,
fora da lavra do entdo juiz José Augusto Delgado.”12 (grifei) (STF,
la Turma, RE n. 93.312/SC, j. 4.5.82, rel. Rafael Mayer; STF, 12
Turma, RE n. 105.012-RN, j.9.2.88, Rel. Néri da Silveira).

Sistematicamente, a preocupacdo retoma rumo apdés o vacuo havido,
sendo que podemos exemplificar através da ensinanca de HUMBERTO
THEODORO JUNIOR:

“Para a moderna doutrina processual, os reflexos das nulidades
processuais sobre a sentenca podem ser classificados em trés
grandes grupos:

12 DINAMARCO, Candido Rangel, Relativizar a coisa julgada material, Revista da AJURIS, Ano XXVII, tomo |, setembro de 2001,
p.40.
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a)o dos defeitos que nao resistem a eficacia preclusiva da coisa
julgada e, por isso, sendo alegados em recurso, se tomam
irrelevantes;

b)o dos que sobrevivem a coisa julgada e, por previsdo estrita
da lei, podem servir de fundamento a acao rescisoéria; e

c) o dos que, dispensando o exercicio da resciséria, continuam
alegdveis, em qualquer tempo, e se apresentam como Obices a
“execucdo de sentenca se arguidos por meio de embargos”
(BARBOSA MOREIRA, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 52
ed., Rio, Forense, 1985, v. V, né169, p. 294; ADROALDO FURTADO
FABRICIO, Réu Revel ndo Citado, Querela Nulitatis e A¢cdo Rescisoéria
in AJURIS, 42/ 9)."13

Uma robusta revisitacdo ao tema da coisa julgada ocorre pelas maos de
PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA em seu livro Contribuicdo a teoria
da coisa julgada®. Oportunamente a ser utilizado aqui.

Recentemente, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, concluiu que “a
ordem consﬂtumonal nao tolera que se eternizem injusticas a pretexto de nao
eternizar litigios”.*> O abalizado autor invoca os principios da razoabilidade e
proporcionalidade nas decisdes judiciais para que haja uma justica efetiva.

Diuturnamente vém surgmdo trabalhos juridicos sobre o fenébmeno da
coisa julgada inconstitucional®®, doutrina iniciada com precisdo por JOSE
AUGUSTO DELGADO. Matéria a ser analisada com maior vagar adiante em
topico proprio.

O gue vemos em todas elas é que o processo ganha uma nova
roupagem, a de buscar a verdade e fornecer decisdes justas. Apesar de que
a definicdo de justica seja um campo movedico para definir, esse ideal
retoma seu brilho com nova forca nessas tendéncias da nova era do
processo civil.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Sentenca: direito processual ao vivo, volume |, Rio de Janeiro: Editora AIDE, 1997, p.141

LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuic&o & teoria da coisa julgada, S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 1997.

' DINAMARCO, Candido Rangel, Relativizar a coisa julgada material, Revista Forense, v.97, n.358, p.32.

'8 Vide Repro, 103, julho/setembro o artigo do Dr. José Augusto Delgado: Pontos polémicos das agdes de indenizagdo de &reas naturais
protegidas — Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais, pp. 9-36.
THEODORO JUNIOR, Humberto e Juliana Cordeiro de Faria, A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu
controle - Publicada no Juris Sintese né31 - SET/OUT de 2001
Recentemente brilhante obra coordenada por Carlos Valder do Nascimento: Coisa julgada inconstitucional, 4% ed, rev e ampl., Rio de
Janeiro: Editora América Juridica, 2003.
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2. DEFINICAO E FUNDAMENTOS DA COISA JULGADA

A sentenca é um ato cognitivo de decisdo, é a necessidade da escolha
numa tensado de valores, mesmo que formal, como ocorre na homologacdo de
partilha amigavel de bens em separacao judicial, ou ainda na jurisdicao
voluntaria. Para Tércio Sampaio Ferraz Juanior, decisdo adentra um
aspecto de aprendizagem ligado a um conflito. “Decisdo aparece
inicialmente como termo correlato de conflito, o qual estd entendido como
conjunto de alternativas que surge da diversidade de interesses, da
diversidade no enfoque dos interesses, da diversidade de avaliacdo das
condicBes, sem que se prevejam parametros qualificados de solucdo. Por
isso mesmo o conflito exige decisdo. Esta, portanto, ndo &, propriamente o
estabelecimento de uma reparticdo equitativa entre as alternativas, pois isso
pressuporia a situacao ideal de um sujeito que deliberaria de antemao as
alternativas. Se esta situacao ideal existisse ndo haveria conflito nem,
portanto, exigéncia de deciséo, que ndo se confunde com um ato de escolha
em face de uma situacdo em que as alternativas e sua avaliagdo sdo nitidas
e claras, mas procedimento complexo em face de uma situacdo
caracterizada pela inseguranca. Pode-se dizer, nesse sentido, que sua
finalidade dltima é a absorcdo de inseguranca. (cf. Simon & March,
1970:165)."17 (grifei)

A coisa julgada € um imperativo de estabilidade previsto em lei, visa a
pacificacdo social mediante o encerramento da lide e a impossibilidade de
liscussdo em uma nova agcéo com os mesmo elementos (partes, pedido
I1sa de pedir), eis que nosso CPC adota a teoria da substanciacado. N&ao
mos confundir coisa julgada com o transito em julgado da sentenca. ‘O
transno em julgado diz respeito ao esgotamento ao prazo para recorrer, ha o
“transito”, porque o tempo para se recorrer da sentenca esta transitando;
vencido o prazo tera transitado em julgado e com isso ocorre a coisa
julgada.”*® Na verdade é o transito em julgado o momento em que no
processo, quando esgotados todos os prazos recursais, € que a coisa
julgada é inserida na decisao que ndo pode ser modificada.

Vérias correntes tentaram ventilar diversos fundamentos para justifica-la.
Podemos, inclusive, arrola-las:

Y FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito — Técnica, Decisédo, Dominago.- S&o Paulo: Atlas, 1993, p.284.
¥ QUEIROZ, Ari de Ferreira de, Direito processual civil — processo de conhecimento, 5 ed., ver., ampl. e atual., Goiania: Editora

Juridica IEPC, 1997, p.263
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“a) a da presuncédo da verdade contida na sentenca
(Ulpiano, Pothier e outros);

b) a da ficcdo da verdade ou da verdade artificial
(Savigny);

c) a da forca legal, substancial da sentenca
(Pargenstetcher);

d) a da eficacia da declaracdo contida na sentenca
(Hellwig, Binder, Stein);

e) a da extincdo da obrigacdo jurisdicional (Ugo
Rocco);

f) a da vontade do Estado (Chiovenda e doutrinadores
alemaes);

g) a de que a autoridade da coisa julgada esta no fato
de provir do Estado, isto é, na imperatividade do comando
da sentenca onde se concentra a forca da coisa julgada
(Chiovenda);

h) a teoria de Liebman que ve na coisa julgada uma
gualidade especial da sentenca.”

Para alguns a coisa julgada € inclusive uma ficcdo juridico-
constitucional®

Nos autores dos comentarios do Cédigo de Processo Civil de 1939 que
encontramos a definicio mais clara para o fenbmeno, calcada no
pressuposto de estabilidade e seguranca juridica.

Explica, ainda, GABRIEL REZENDE FILHO: “Diziam os romanos que res
iudicata dicitur quae finem controversiarum pronuntiatione judicis accipit, quod
vel condemnationem, vel absolutionem contingit, isto €, coisa julgada é a
decisao da autorldade judiciaria pondo fim ao litigio com a condenacdo ou
absolvicdo do réu.”

PEDRO BATISTA MARTINS, ao comentar o anteprojeto do CPC de
1939, de sua autoria, explica, partindo da doutrina de LIEBMAN, quais sejam
os fundamentos e a natureza juridica da coisa julgada:

“A coisa julgada — res iudicata — quae finem controversiarum
pronuntiatione iudicis accipit e que - vell condemnatione vel
absolutione contingit, ndo é nem ficcdo, nem presuncdo de verdade,
nem uma lex specialis, como pretendem as correntes doutrinarias

9 DELGADO, José Augusto. Publicado na Revista de Processo, ano 26, n° 103, julho-setembro de 2001, S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, p.18.

% COSTA, Coqueijo. Acéo rescisoria, 7° ed., rev. e atual. por Gustavo Lanal Pedreira Cerqueira, S&o Paulo: Editora LTR, 2002, p.54.

% REZENDE FILHO, Gabriel. Direito Processual Civil, Volume IlI, 4% ed., Saraiva, 1956, p.53
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em luta. Ela &, simplesmente, uma criagcdo da lei, oriunda de
imperativos de ordem politica e social, como adverte Libman.”22 23

Conclui-se que a coisa julgada nao tem a funcdo de tornar os fatos

gue reconhece como perenes e verdadeiros, sua funcao € de garantia
as partes e a ordem politica®®. Sua natureza é de ordem publica. Enfim,
como pondera Liebman, a coisa julgada é uma qualidade gque se agrega a
sentenca para aumentar sua estabilidade e né&o perpetuar infinitamente os
litigios.

2 MARTINS, Pedro Batista. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, volume IlI, tomo I, 2° ed. atualizada por José Frederico

Marques, Ed. Forense, 1960, p.252

% No mesmo sentido ensina Lino Enrique Palacio:“La cosa juzgada, sin embargo, no constituye un atributo esencial y necesario de la

2

EN

sentencia, sino una smple creacion del ordenamiento juridico, que puede o no acordar tal autoridad a los pronunciamientos
judiciales definitivos sin que con ello quede afectado principio légico u ontoldgico alguno. Como dice Imaz, la cosa juzgada no es mas que la
“duracién de lavigencia de las sentencias judiciales — en verdad, de qualquer norma juridica — originada en la prohibicién impuesta
normativamente a los érganos de la colectividad de derogarlas por medio de otras normas juridicas posteriores”. De alli la inutilidad de
cualquier teoria que pretenda justificar la institucion de la cosa juzgada fuera de un criterio estrictamente axiolégico. Y en ese orden de ideas,
parece obvio que son valoracione de seguridad y de orden — mas que de justicia estricta — las que sustentam su mantenimiento en el orden
juridico.” (grifei) (opus, Manual de Derecho Processual Civil, 14° ed, Abeledo-Perrot, Argentina, 1998, p.539)

Interessante a definicdo de Pinto Ferreira: “Coisa julgada é a deciséo de que n&do cabe mais recurso, sendo, assim irrecorrivel,
imutavel e inimpugnavel. No direito norte americano a Emenda V estabelece que: “Ninguém sera julgado duas vezes pela mesma
ofensa’. Também se diz caso julgado. Determinados juristas a denominam proibicdo do duplo risco (double jeopardy); no direito
constitucional norte-americano, é a versdo saxdnica do ne bis in idem. Tida como variedade do due process of law ou “mesmo uma
variante do respeito da res judicata, na concepgéo anglo-saxdnica.” Entretanto tal licdo deve ser vista com cautelar, mercé a préxima
nota-de-rodapé. (FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.366)
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3. LIMITACOES A PROTECAO DA COISA JULGADA

E ingenuidade acreditar que 0s conceitos e 0s seus alcances sao
imutaveis, ndo ha, nem nas ciéncias exatas, verdade absoluta. A posicédo do
homem no mundo € de mero observador em busca de solucbes as
dificuldades que a sua propria existéncia cria no dia a dia. A verdade esta na
reflexdo pratica, nas solucbées dos problemas que satisfacam a coletividade.
Os subordinados, alvo das normas, devem ter conhecimento das mesmas e
as solucdes devem ser simples. O direito n&o deve vir para dificultar, criar
infindaveis nomenclaturas para o mesmo fenébmeno, iniUmeras obras de
palavreado diverso sobre 0 mesmo assunto — o operador do direito ndo é
competidor, é solucionador, para facilitar a vida daqueles que sdo o substrato
de sua existéncia. Essa € a funcao do jurista, quase que um filésofo onde o
substrato é o social.

Nessa senda, com a vida pratica presente e a atividade diuturna do foro,
fazem com que se adote o tema de debater sobre a coisa julgada. Enfim, o
gue se almeja € um aparato nas fontes juridicas e sociais, coadunando-as,
sem olvidar que € na solucdo de problemas da vida pratica dos homens é
gue esta o proprio fundamento do direito.

O inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 estabelece:

“a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e coisa julgada.”25

Colacionamos a interpretacao do inciso em apreco por PAULO
ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA:

“a protecdo constitucional da coisa julgada é mais timida do
gue se sup0be, sendo perfeitamente compativel com a existéncia

% 3obre o inciso em destaque, José Eduardo Martins Cardozo chegou ao ponto de torna-lo abativel pela via de nova Constituicio que
afaste o trindbmio (ato juridico perfeito, coisa julgada e direito adquirido) retroagiando seus efeitos revogando esses fendmenos:
“Assim por exemplo néo seria plausivel pretender-se invocar o direito adquirido a aquisi¢do de um bem imovel gerado por um regular
compromisso de compra e venda ou o respeito a sentenga que reconhece a aquisicdo de um bem imével por via de usucapido,
guando eventualmente uma norma constitucional posterior viesse a suprimir o préprio direito de propriedade. Trata-se, insista-se
novamente, da extingdo de direitos adquiridos, de atos juridicos perfeitos e da autoridade da coisa julgada, determinada
expressamente pela extingdo do todo a que se integram.” (CARDOZO, José Eduardo Martins. Da Retroatividade da Lei. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p.315)
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de restricbes e de instrumentos de revisdo e controle dos
julgados. A protecdo constitucional da coisa julgada ndo é mais do
gue uma das muitas faces do principio da irretroatividade da lei.”26

(grifei)

O autor explica que a coisa julgada, interpretada gramaticalmente ou
sistematicamente, sofre dois impactos em seu alicerce Constitucional. O
primeiro em relacdo a existéncia da acao rescisoOria e a revisdo criminal — as
guais ndo padecem de inconstitucionalidade. “O que a carta politica inadmite
€ a retroatividade da lei para influir na solu¢cdo dada, a caso concreto, por
sentenca de que ja ndo caiba mais recurso.”’ Pode-se, ademais, alterar o
prazo para interposicdo da acéo rescisoria, [he majorando para quatro anos.
A Constituicao Federal remete a protecao e regulamentacao da coisa julgada
a lei infraconstitucional.

O raciocinio é simples, na leitura do artigo 469 do CPC podemos ver
categoricamente:

Art. 469. N&o fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca;

[l - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentenca,

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

Dentro de um critério filosofico de questionar a for¢ca da coisa julgada
num primado de justica, FRANCESCO CARNELUTTI dizia que eram
revistas as sentencas que trouxessem injustica, dividindo esta em injustica
inicial e injustica sobrevinda ou sucessiva. Esta é a que nos interessa ao
estudo em apreco, porque era tratada de injustica decorrente da mudanca de
um estado de fato posteriormente ao processo. De acordo com o tig)o de
injustica os remédios eram a nulidade, a modificacdo e a impugnacao.?

Conclui que para uma determinada espécie de situacdes surge a
Instituicdo da revisao, como tal a injustica sucessiva, a qual ndo era regrada
no direito italiano, salvo no direito processual penal. Mesmo assim a
construcéo parte de que ha na sentenca “uma espécie de clausula rebus
sic stantibus estabelecida pela lei”. Que o poder de rever a deciséo se
atribua ao proprio juiz que a pronunciou ou a um juiz distinto é um detalhe de

% | IMA, Paulo Roberto de Oliveira, Contribuic&o & Teoria da Coisa Julgada, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997, p. 86.
" |IMA, Paulo Roberto de Oliveira, Contribuico & Teoria da Coisa Julgada, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997 , p.86.

3 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil, Volume Ill, Ed. ClassicBook, 2000, pp. 695 e 696.
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estrutura 2glo processo de revisdo, que se encontra regulado de maneira
diferente.

2 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil, Volume |, Ed. ClassicBook, 2000, pp. 449-450.
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4. DO PROCESSO A SENTENCA COMO PREMISSAS INICIAIS A
RELATIVIZACAO COMO MEIO DA PROPRIA SEGURANCA JURIDICA

“E intuitivo que o drama de realizacdo do Direito qualquer que
seja seu ramo, € sempre vivido no procecesso, para qual o sistema
juridico democratico programou a funcao relevantivissima de debater
e pacificar os conflitos de interesse. Convivendo, por isso, em estreita
intimidade com o Direito Constitucional, as normas processuais
atingem elevadissimo destaque no Estado Democratico de direito, ja
qu, na grande maioria dos casos, a efetividade dos principios e
garantias fundamentais ndo pode ser alcancada a néao ser por via do
processo.”30

4.1 O processo, dimensé&o e formacao

Dentro da teoria do direito®® podemos encontrar o processo como ramo
autbnomo por conter institutos e principios proprios, sem haver dicotomia,
sendo muitissimo ténue no que trata a explicacdo alinhada, com o direito
material. Ademais é na sua funcéo social pacificadora que encontramos sua
feicdo real e imediata dentre a coletividade que faz ser uma ciéncia dialética
Ccom 0S anseios sociais.

O nosso processo moderno resulta do direito romano e do germanico, o
primeiro evoluido e o segundo servindo a um povo primitivo. “Sabe-se que o
direito romano € de formacdo eminentemente processual, ou seja, era da
atividade jurisdicional do Estado romano que se ia constituindo o direito
substantivo romano. Disse mesmo o Prof. Ebert Chamuon que Né&o é
possivel o conhecimento do direito privado romano sem o estudo do
processo civil romano. No sistema das acOes da lei, havia verdadeira
identificacdo da acdo com a lei. Desta circunstancia é que derivou o proprio
nome deste sistema processual.”®

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito e processo: direito processual ao vivo, volume 5, Rio Janeiro: AIDE Editora, 1997, p.75.

% Interessante definicio de teoria encontramos em José Albuguerque Rocha : “Teoria € um corpo de conceitos sistematizados que
nos permite conhecer um dominio da realidade. A teoria ndo nos da um conhecimento direto e imediato de uma realidade concreta,
mas nos proporciona 0s meios (0s conceitos) que nos permitem conhecé-la. E os meios ou instrumentos que nos permitem conhecer
um dado dominio da realidade sdo justamente os conceitos, que, sistematizados, forma a teoria. Dai a definicdo de teoria como um
corpo de conceitos sistematizados que nos permite conhecer um dado dominio da realidade.” (ROCHA, José Albuquerque. Teoria
geral do processo, 3 ed., S&o Paulo: Editora Malheiros, 1996, p.19)

Logo é através dos conceitos que preenchem a teoria que encontramos uma nogéo, mesmo que minima, da realidade.

% ALVIM NETO, José Manuel de Arruda. Curso de direito processual civil, volume 1, 1 ed, S&o Paulo:Ed. Revista dos Tribunais, 1971,

p.15.
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Na década de 30, INOCENCIO BORGES DA ROSA ja preocupava-se
com os rumos do processo. Vale transcrever um distico seu:

“1) Os ideais maximos do processo sdo: a descoberta da verdade
e a efetivacdo do Direito, com seguranca e com a maior economia
possivel de trabalho, dinheiro e tempo.

2) N&o basta que a pessoa tenha direito; — é preciso que queira,
possa e saiba expo-lo, prova-lo e defendé-lo; — depois, é necesséario que
a Lei lhe forneca as garantias, o tempo e 0s meio para amparé-lo; - e
afinal, € mister que encontre Juizes que queiram, possam e saibam
investiga-lo, reconhecé-lo e efetiva-10."33

Dai a preocupacéo da doutrina em relacionar 0 processo ndo mais como
ramo do direito, mas como ciéncia e sua interdisciplinaridade para alcancar
certos obijetivos:

“O tema da posicdo da ciéncia processual no quadro das ciéncias
nao se limita a determinar suas relacdes com as demais disciplinas
juridicas. Tdo importante quanto este € o problema de investigar as
relacbes da ciéncia processual com as chamadas ciéncias sociais nao-
juridicas, como, por exemplo, a Sociologia, a Politica, a Economia, etc.

A esse respeito, a primeira coisa a chamar nossa atenc¢éo, quando
procuramos estudar a relacdo entre o direito processual cumpre uma
funcdo explicativa das normas processuais, enquanto o direito
processual objeto tem uma fun¢cdo normativa ou prescritiva.”34

O processo nao é unicamente ciéncia social, € um fato social. Assim nos
explica o mestre GALENO LACERDA:

“O processo é um fato social. Consiste, sumariamente, no
comparecimento espontaneo ou for¢cado de determinados individuos
perante um 6rgdo do Estado com o duplo fim de obter-se a solucgéo
de um conflito de interesses mediante a definicdo do direito e, em
consequéncia, restabelecer-se a harmonia social.

Esta visao teleoldgica tem inspirado varios autores a caracterizar
Wach, até as aplica¢des da doutrina francesa feitas por Guasp, e, em
especial, o maravilhoso ensaio de Couture inserto nos Studi in Onore
di Redenti, tem-se a doutrina preocupado em acentuar a natureza
institucional do processo, isto é, 0 seu carater organico, tendente a

s ROSA, Inocéncio Borges da. Questdes essenciais do direito e nulidades processuais, 2° ed, atualizada por Angelito A. Aiquel e Jamil A.
Aiguel, volume 1, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1959, p.6.
ROCHA, José Albuquerque. Teoria geral do processo, 3 ed., Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1996, pp.45-46.



24

uma funcdo simultaneamente individual e social. Pois, como é
sabido, instituicdo existe quando determinados individuos se reinem
parar um fim comum, que em certo sentido a eles transcende,
embora lhes diga respeito. No caso do processo, os fins consistem na
solucéo da lide e no restabelecimento da paz social.”3s

Em outro artigo, guardadas as devidas propor¢cdes, o abalizado autor
complementa:

“ (...) o processo sirva como instrumento, a justica humana e
concreta, a que se reduz, na verdade, sua Unica e fundamental razéo
de ser.

(-..)

Ndo h& outro interesse publico mais alto, para o processo, do
que o de cumprir sua destinagdo de veiculo, de instrumento de
integracdo da ordem juridica mediante a concretizagdo imperativa do
direito material.”36

O processo comeca homenagear o valor do justo, por estar emborcado
na Democracia®’. ldéia esta nascida no direito natural, chegando entre a
razio e a ordem coativa ® Apesar da classica definicdo de uma unidade
composta de elementos subjetivos e ObjetIVOS com caracteristica finalistica e
instrumental®, se acrescenta a persecucdo do justo transcendental.

4.2 A sentenca como premissa basica e seus requisitos

A sente_nc;a40 como premissa basica do estudo foi aos poucos assumindo
outro colorido. A influéncia da sentenca como ato declarativo de um direito
subordinante e subordinado acompanhou 0s primeiros passos no surgimento

LACERDA Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual Civil, 3.évolume, Saraiva, 1962, pp. 74-75.
% |LACERDA, Galeno. O c6digo e o formalismo processual. Publicada na Revista da AJURIS, ano X, Porto Alegre, 1983, pp. 10-11.

% “Insito, una vez mas, en que debe mantenerse el processo dentro de su organizacién democratica. Entendida la liberdad como
procede en la Teoria del Estado de Derecho, esta y debe estar em toda buena democracia, con su contenido social y su funcién
juridica. Democracia es libre participar en la creacion de las normas por aquéllos mismos que han de someterse a su vigencia. El
grado mayor o menor de participar sefialard el indice democratico de um Estado y sus instituciones, incluso el processo.”
(CARNELLI Lorenzo. Filosofia juridica y derecho procesal, Buenos Aires: Libreria Juridica, 1946, p.71)

% «La teoria del Derecho justo fue conocida durante siglos y milenios con el nombre de Derecho natural. En la Antigtiedade, esta idea
descansaba sobre el antagonismo entre la naturaleza y convencion (Aristételes) ; en la Edad Media respondia a la antitesis entre el
Derecho divino y el Derecho secular (Santo Toméas de Aquino); en los tiempos modernos tiene por fondo la antinomia entre la razén
y el orden coactivo (Hugo Grocio, Rosseau).” RADBRUCH, Gustav. Introducion a la filosofia del derecho, Trad. Wenceslao Roces,
Colombia: Fondo de Cultura Econémica Ltda., 1997, p.24)

% SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil — processo de conhecimento, volume I, 9a ed. atual., S&o Paulo:
Ed|tora Saraiva, 2002, p.31.

% Jo&0 Bonumé alertava que: “Nem sempre a lei e a pratica dos tribunais empregam o vocabulo sentenga nessa acepcao rigorosa.
Decisdes incidentes sobre matérias do procedimento em curso, bem como interlocutérias mistas ou com forca de definitivas,
recebem constante aquela denominagéo. Isso ndo impede que, em um estudo sistematizado da provisdes judiciais, se reserve o
nome de sentenca unicamente para as que derimem a propria relacio substancial configurada na lide”. (BONUMA, Jo&o. Direito
Processual Civil, 2° volume, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1946, p.428)
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de um conceito de direito processual. No século XVIII, Montesquieu chega a
afirmar que os lezes nao sao mais que 0s manlmados a boca que pronuncia
as palavras dalei.’

S6 no final do século XIX se pb6de notar uma reacdo a tese de que a
sentenca € somente uma mera declaracdo de um direito preexistente no
processo. EDUARDO JUAN COUTURE observa que o movimento comeca
por uma certa doutrina, de filiacdo hegeliana, indica, ainda, a doutrina de
Bilow: “comeca-se por sustentar que a lei, como tal, ndo € verdadeiramente
um ordenamento juridico completo, sendo algo como um desenho, um
projeto de um ordenamento juridico planejado para o futuro; € a sentenc;a ou
0 conjunto de sentencas que vem efetivar esse ordenamento: “n&o so a lei,
sendo a lei e a funcao judicial € que dao a0 povo 0 seu direito.”* 4 Dai
redunda, como expde Kelsen, é um processo “no qual o Direito como que se
recria a cada momento, parte do geral (abstrato) para o individual (ou
concreto). E um processo de individualizacdo ou concretizagdo sempre
crescente.”

E a sentenca que fez coisa julgada tem um fundamento a de fornecer
seguranca juridica aos litigantes.

Seguranca juridica, para nds, € uma moeda — tem dois lados — em um a
estabilidade do julgado como seguranca juridica e em outro a propria
seguranca de que a sentenca tenha sido realizada dentro do devido
processo legal, imbuida no espirito dos principios das garantias e direitos
fundamentais, bem como o resultado seja adequado e justo nos limites da
guestéo controvertida.

Seguindo esse naipe de idéias, vemos que 0 processo € regido por
principios maiores, paulatinamente acostando-se a Constituicdo Federal, nossa
lei maior, onde la estardo os rumos que deve tomar € 0 que deve respeitar.
Aspira, cada vez com maior amplitude, o ar contido na Constituicdo, surgindo
uma nova feicdo, uma nova denominacdo do processo, COMO Processo
constitucional, todo especial dentro de uma teoria processual da constituicao.
Como adverte J.J. CALMON DE PASSOS: “o processo de producao do direito
em termos de normas gerais (direito posto) como em termos de normas
particulares (direito aplicado) somente vale e obriga se atenderem as

BELLINETTI Luiz Fernando. Sentenca civil perspectivas conceituais no ordenamento juridico brasileiro. — Sdo Paulo: Editora
Rewsta dos Tribunais, 1994. p.89.

COUTURE Eduardo Juan. Fundamentos do Direito Processual Civil, ed. Red Livros, 1999, p.227.

%o processualista uruguaio exemplifica: “Quando se pede ao juiz que mande derrubar uma arvore corpulenta que ameaga cair, 0
magistrado tem de realizar uma dupla avaliagdo de circunstancias: a corpuléncia e a ameaca. Ja ndo se poderia dizer, aqui, que a
derrubada desta arvore foi determinada pelo legislador. A diversidade de opinides, possivel quanto aos conceitos de corpuléncia e
de ameaga, leva a pensar que somente como auxilio de uma terceira ficcdo se poderia dizer que o legislador (rectius: a maioria
parlamentar que aprovou o Caédigo Civil), em face deste caso concreto teria mandado abater a arvore.”(obra e autor citados, p.233).
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.- Coimbra: Armenio Armando. p.328
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exigéncias do devido processo constitucional.”

Diuturnamente, “Nao se pode olvidar, todavia, que, numa sociedade de
homens livres, a justica tem de estar acima da seguranca, porque sem
justica ndo ha liberdade.”®

4.3 Os precedentes com fonte do Direito — reconhecimento da doutrina
pelos Tribunais

Como bem acentua SILVIO A. B. MEIRA: “dificil € ao cientista fixar com
precisdo o momento justo em que o Direito se manifesta como regra social.
Fatores de toda ordem concorrem para sua formacéo: habitos, época, raca,
grau de desenvolvimento. Dai a necessidade de recorrer-se ao trabalho de
pesquisa histérica e social, para bem apreender o direito de um povo. Os
subsidios da Histéria, da Sociologia, da Literatura, da Arqueologia e de
outras ciéncias convergem para 0 mesmo fim, proporcionando ao
Investigador meios de bem compreender um povo e sua legislacdo. As obras
literarias, os trabalhos histéricos, as inscricbes, 0Ss monumentos, as
edificacdes de toda natureza, sao repositorios preciosos, que os juriconsultos,
a maneira de Kipp, costumam admitir como fontes, ndo criadoras, mas
conhecimento do Direito.”’

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, traz a seguinte compreensido do
precedente como fonte do direito:

“A doutrina civilista patria contemporanea, claramente
dominada pelos influxos do condicionamento histérico, apresenta
marcante tendéncia de admitir apenas a eficidcia persuasiva aos
precedentes jurisprudenciais.

Entre aqueles que cuidaram do tema, Méario Guimardes, na
obra que escreveu sobre O juiz e a func¢éo jurisdicional, foi incisivo
ao afirmar que a jurisprudéncia dos tribunais é fruto da sabedoria
dos experientes; € “o conselho precavido dos mais velhos. Quem
conhece a lei eignora a jurisprudéncia , diz, com exagero embora,
Dupliant, ndo conhece quase nada.”48

Logo, para convalidar o estudo é essencial a manifestacdo dos
Juizes e Tribunais, ja que séo o direito vivo. Trazemos 0 seguinte
precedente:

* PASSOS, J.J. Calmom de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicadas as nulidades processuais, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2002, p.122.

“6 TIDF — AGI 20030020040107 — DF — 2 T.Civ. — Rel Des Adelith de Carvalho Lopes — DJU 03.03.2004 — p. 22

4 MEIRA, Silvio A. B., A lei das XllI tdbuas fonte do direito publico e privado, Dissertacdo para o Concurso a Catedra de direito
Romano da Faculdade de Direito do Para, Belém-Para-Brasil, 1956, pp.1-2.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.275.
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Processual e previdenciario — embargos a execuc¢ao — inexisténcia
do direito substancial — coisa julgada inconstitucional — relativizagéo
do principio da coisa julgada

1) ndo mais se discute que descabe qualquer tipo de revisdo em
hipoteses como a presente, seja pelo critério da Siumula 260 do TFR,
aplicivel apenas aos beneficios concedidos antes da Constituicdo de
1988, seja pela equivaléncia salarial, aplicavel apenas aos
beneficios ja em manuten¢cdo em outubro de 1988 (STJ, EDAGA
470686, DJ 31/ 03/2003).

2) 0 juiz pode invocar fundamentos n&o mencionados na
demanda, pois o limite a sua atividade é restrito a matéria fatica,
nos termos da regra iura novit curia, aplicavel in casu.

3) a garantia da coisa julgada nao é absoluta, devendo ser
mitigada quando a incompatibilidade com o direito substancial
for manifesta, como no caso em testilha, em que temos uma
sentenca transitada em julgado que condenou o INSS a
reajustar o beneficio pelo critério da equivaléncia salarial, ndo
obstante ser a dib 26/02/1992, data que extrapola o periodo
em que a vinculagdo ao salario-minimo era juridicamente
possivel, qual seja de abril de 1989 até 24 de julho de 1991,
segundo a pacifica jurisprudéncia do STF (STF, RREE 239899-RJ;
242746-RJ; 242759-RJ; 242879-RJ; arre 235078-0-RJ; 238073-9-
RJ).

4) estamos diante de verdadeira "coisa julgada
inconstitucional”, hip6étese cada vez mais debatida por
modernas doutrina e jurisprudéncia que, com propriedade,
propdem uma reconstrucdo dogmética do principio da coisa
julgada, admitindo sua mitigacdo em casos extraordinarios, em
gue a execucdo do titulo transitado em julgado se faz
fortemente irrazoavel, ante a inexisténcia do direito
substancial. Afinal, é fato induvidoso que a ora apelante nao
tem direito a qualquer reajuste em seu beneficio, e a sentenca
veio justamente assegurar um direito substancial que né&o
existe e, ipso facto, had de ser considerado inexigivel. nego
provimento ao recurso. (TRF 2 R.-AC 2002.02.01.006840-9 —RJ —
6 T. — Rel. Juiz Poul Erik Dyrlund — DJU 14.04.2004 - p. 162)

(grifei)

No mesmo sentido: STJ — AGA 486405 — MG — 2 T. — Rel. Min. Franciulli
Netto — DJU 28.06.2004 — p. 00244.

Iniciou-se essa “coragem” dos julgadores em reconhecer a relatividade
da coisa julgada inconstitucional a partir do precedente da lavra do Ministro
JOSE AUGUSTO DELGADO no litigio onde a Fazenda do Estado de Séo
Paulo havia sido condenada em processo por apropriagao indireta. Feito o



28

acordo, pagas algumas parcelas, ingressou o subordinado com acéo
declaratoria de nulidade de ato juridico cumulada com repeticdo de indébito,
eis que o erro no julgamento estava que a area a ser indenizada ja era do
préprio Estado. Apesar do transito em julgado da homologacéo do acordo, o
Min. DELGADO votou em restabelecer a ordem em sede de tutela
antecipada, sendo o julgamento com trés votos favoraveis ao Min.DELGADO
e dois contra®®. Prevaleceu a relativizacdo da coisa julgada, ainda mais
guando fere preceitos de ordem publica.

Esse conhecimento pelos pretorios das exce¢des a formacdo da coisa
julgada sdo a manifestacdo pura, ndo s6 do Poder Judiciario, mas da
urgéncia social as limitagbes da existéncia de uma suposta regra absoluta. A
serem exemplificadas mais adiante aos casos especificos por nés tratados.

49 STJ, 1% Turma, Resp. n. 240.712, Relator Ministro José Augusto Delgado, 15.02.2000.
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5. AS INVALIDADES E OS VICIOS

5.1 O direito visto sob o prisma social-legalista

“O direito ndo disciplina pensamentos, propdésitos, intencoes,
mas regula comportamentos de um em relacdo a outro ou a outros.
Eis por que todo direito pressupfe pelo menos duas pessoas. Eis por
gue na ilha de Robinson Crusoé nado havia direito. O direito existe
para regular relacbes entre as pessoas: comportamentos humanos
relacionados. Mesmo quando parece que uma norma juridica esta
disciplinando uma relagdo entre uma pessoa e uma coisa, ha
verdade ela esta regendo uma relacdo entre pessoas; estabelecendo
gue alguém deve dar, fazer ou nado fazer alguma coisa para
outrem.”s0

Ent&o, o direito regula o comportamento dos homens, esses submetem-

Se ou nao aos seus regramentos, a forma de coercebilidade para alcancar

determinadas condutas apresenta-se sob a pena de incidir-lhnes uma sancao

pelo seu descumprimento, eis que a intervencdo do Estado nas relagoes

1as e excepcional para a manutengdo de um estado de fato concebivel

tentacdo da propria sociedade. Essa intervencdo é criacdo humana

«w.. D €scopo de desenvolvimento. Esse dinamismo faz com que o Direito

ndo seja estanque, seja movimento vivo alimentado pelos préprios

subordinados e a apreciacdo pelo legislador desta vontade social de um
bem-estar comum.

A coordenacdo de condutas ou relacdes da-se pela regra juridica. Como
adverte PONTES: “A regra juridica € a norma com que o homem, ao querer
subordinar os fatos a certa ordem e a certa previsibilidade, procurou distribuir
os bens da vida. Ha o fato de legislar, que e editar a regra juridica; ha o fato
de existir, despregada do legislador, a regra juridica; ha o fato de incidir,
sempre que ocorra o que ela prevé e regula. O que é por ela previsto e sobre

SOMELLO, Celso Antbnio Bandeira de, apud Geraldo Ataliba, Hipotese de Incidéncia Tributaria, 4* ed., RT, 1990, p.18
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o qual ela incide € o suporte fatico, conceito da mais alta relevancia para as
exposicoes e as investigacdes cientificas.”™" (grifei).

Define MARCOS BERNARDES DE MELLO:

“Suporte factico, assim, € um conceito do mundo dos fatos e
ndo do mundo juridico, porque somente depois de que se
concretizam (=ocorram) no mundo os seus elementos, € que, pela
incidéncia da norma, surgira o fato juridico e, portanto, se podera
falar em conceitos juridicos.”52

Entdo, ndo basta a existéncia do suporte factico, deve haver incidéncia, a
gual é compreendida em dois elementos basicos: a ocorréncia concreta de
um fato e a existéncia de uma norma que excepciona este fato dando-lhe
importancia juridica. A conseqiéncia € uma: o surgimento de um fato juridico
e suas irradiacdes no mundo dos fatos.

O abalizado professor prossegue explicando quais sejam as
consequéncias da incidéncia da norma sobre o suporte factico:

“Aincidéncia da norma juridica, em razdo da natureza de suas
disposicoes, pode ter efeitos diferentes da pura jurisdicizacdo, quer
dizer, a norma juridica pode incidir para produzir outras
consequéncias que néo apenas transformar em fato juridico a parte
relevante do seu suporte factico. Na andlise das espécies, se chega a
evidéncia de que a norma juridica pode incidir para (a) juridicizar,
(b) desjuridicizar, (c) pré-excluir a jurisdicizacdo, (d) invalidar, (e)
deseficacizar.”s3

Sinteticamente, jurisdicizagdo € o nascimento de um fato juridico pela
incidéncia da norma pela ocorréncia do suporte factico ou modelo previsto.
Tal qual como ocorre com a morte do individuo, a qual transmite
automaticamente a posse aos seus herdeiros legitimos e testamentarios.

PONTES advertia sobre a incidéncia e eficécia juridica da norma :

“A eficacia juridica é irradiacdo do fato juridico; portanto,
depois da incidéncia da regra juridica no suporte fatico, que assim,
e sO assim, passa a pertencer ao mundo juridico. Incidéncia €
“prius”; e a incidéncia supde a regra juridica e o suporte factico,
sobre o qual ela incida. A eficacia é, pois, logicamente, “posterius”; o
gue nao exclui a producao posterior de eficacia desde antes ou até

51 MIRANDA, José Francisco Cavalcanti Pontes, Tratado de Direito Privado, tomo 1, Campinas: Bookseller, 2000, p.49.
52 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico (Plano da Existéncia), 7* Ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995, p.35.
s MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico (Plano da Existéncia), 7* Ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995, p. 72.
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antes da incidéncia, ou da prépria regra juridica, ou da concepc¢ao e
elaboracdo mesma da regra juridica.” 54

Mas, essa incidéncia. Esse assentamento € muito complicado pela via da
dindmica social. Podemos considerar sentengca como a operacao resultante
de um sentir interpretativo do magistrado, “é algo que foi sentido e dai seu
nome de sentenca. Mas esse sentimento, pela raz&do dada anteriormente,
necessitou ser registrado ou documentado. O que temos entre as maos,
pois, ndo € mais que o documento representativo (que apresenta de novo,
diziamos) daquilo que o juiz sentiu como direito.”™>

EROS ROBERTO GRAU expbe com clareza a seguinte posicao
hermenéutica: “A interpretagdo € atividade que se presta a transformar
dlsp03|§6es (textos, enunciados) em normas; € meio de expressdo dos
contetidos normativos das disposi¢des, meio atraves do qual o juiz desvenda
as normas contidas nas disposicoes éZagrebeIsky 1990/68 e ss.; Grau
1995/5-7). Por isso as normas resultam da interpretagéo. O intérprete dotado
de poder suficiente para assim criar a norma € o ‘intérprete auténtico’, no
sentido conferido a essa exspresséo por Kelsen (1979/469 e ss.) — isto €,
fundamentalmente, o juiz.”® >’

E essa operagao cognitiva, vertical de validade deve dar-se a partir do
presente esquema Constitucional a flexibilidade se da pela coexisténcia de
valores e principios fundamentais sobre os quais a propria Constituicdo deve
se basear:

Unidade

~

e Integracéo

~ O descumprimento da lei ndo conduz a idéia de ausér]cizélsde vigéncia ou
eficacia desta. A norma transgredida liga-se ao ato ilicito™, ou nulo e a
respectiva sancao que lhe retira, de acordo com a gravidade, os efeitos. Os

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado, tomo 5, Bookseller, 2000, p.33

s COUTURE, Eduardo Juan. Introdugdo ao estudo do processo civil, 3% ed., trad. Mozart Victor Russomano, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1998, p.49.

%6 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. — S&o Paulo: Malheiros, 3% ed., 2000, p.32.

5" A doutrina de Bedaque reacende questfes antigas, adotamos seu ensinamento. Dessarte, ha casos em que 0 processo se instaura
e o pedido reside em uma questdo meramente processual, como na produgéo antecipada de provas, ou quando o Juiz extingue o
feito por inépcia da inicial ou inagdo da parte por determinado tempo. Para Ernane Fidelis dos Santos: “A lide ndo é fendmeno
seja o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um e resisténcia do outro que é o réu. Mas, este conflito vai girar
exatamente em torno do pedido que o autor formula, e a atividade jurisdicional vai consistir no julgamento especifico de tal pedido,
acolhendo-o ou rejeitando-0. Se o autor pede, por exemplo, condenagéo, ou juiz, no seu julgamento vai dizer “condeno nisto ou
naquilo”, ou entdo “ndo condeno”. Isto, em outros termos, significa que, se o juiz simplesmente, disser: “ndo julgo sobre o que se
pede”, ou seja, “nem condeno, nem deixo de apreciar o pedido”. E, neste caso, ndo julga o mérito, o que se da quando ele declara
extinto o processo por questdes processuais ou pode auséncia de uma das condi¢cdes da ag&o.” (opus Introducdo ao Direito
Processual Civil Brasileiro.-Rio de Janeiro: Forense, 1978, pp.132-133)

%8 DIAS, Jodo Luis Fischer. O efeito vinculante dos precedentes jurisprudenciais e das sumulas dos Tribunais, S&o Paulo: 10B

Thomsom, 2004, p.25.
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entendimentos, como podemos oportunamente trabalhar, sao fontes
importantissimas, que se sobrepde inclusive a lei escrita.

5.2. Os vicios dos atos juridicos e suas conseqiiéncias

Os vicios maculam os atos da pessoa, inclusive aqueles tomados pelo
Poder Judiciario, contaminam os subseqientes e corroem o devido processo
legal.

Gradualmente s&o vistos pela questdo saneadora de banimento sobre
seus efeitos, pois mesmo irregulares ao modelo Iegalé eles podem alcancar
0S seus ObjetIVOS (principio da instrumentalidade) > e ainda aproveitar
aqueles que néao foram contaminados O(PnnC|p|o de que "ndo ha nulidade
sem prejuizo" - pas de nullité sans grief®)

Prelecionava, INOCENCIO BORGES DA ROSA que o fundamento dos
vicios no processo esta calcado nas seguintes premissas:

“O processo diz-se um conjunto de atos, porque é da sua
reunido e ordenacdo metddica, procedendo em intima harmonia, em
seguimento uns aos outros, que se pode té-lo mesmo, segundo a
sua etimologia: pro=adiante, cedere=ir, marchar.”

Esses atos devem ser preestablecidos, porque é s6 na forma,
previamente estabelecido na lei, diz Jodo Monteiro, que reside a
condicdo vital da autenticidade dos atos forenses, sem a qual, néo
pode haver garantia de direitos.”s!

Pois o processo sem formas prescritas e metodolégicas poderia levar a
parcialidade do Juiz ou a surpresa da partes, as formulas mais essenciais,
devem ser seguidas exatamente pela simetria que deve ter o processo.

~ Dentro da teoria das invalidades € que iremos tratar dos vicios dos atos
juridicos e 0 seu transito a este.

Apesar da dicotomia das invalidades (anulacdo ou nulabilidade) entre o
direito processual e o material, € neste ultimo que se encontram plasmados
principios que regem a matéria. Pois, a missdo de validade da norma € a
remissé@o de outras cada vez mais altas, como as normas fundamentais que

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Nulidades processuais, Cadernos de processo civil, né5, Sdo Paulo: Editora LTR, 1999, p.28
STJ RESP 541199 - MG —1 T. — Rel. Min. Luiz Fux — DJU 28.06.2004 — p. 00195.

ROSA Inocéncio Borges da. Nulidades do processo — compreendendo nulidades do processo civil e comercial, penal e eleitoral,
Porto Alegre: Editora Globo, 1935, p.29.
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estdo assentadas na Constituicdo®. As nulidades como sancdo visam a
eficacia social prevista pela norma, sendo obedecida e aplicada. Ja a eficacia
juridica_diz respeito a apllcabllldade eX|g|b|I|dade ou executoriedade da
norma é a possibilidade e néo efetividade®®

A invalidade € género do qual a nulidade e a anulabilidade sao especies

‘A sancao € a consequéncia para o ato desviado ou defeituoso; o defeito
se contrapde aos requisitos de perfeicao do ato, tornando-o passwel de ser
sancionado. As invalidades se apresentam até em leis de revisédo
constitucional” ®°. A invalidade é principio universal de Direito, eis que a
encontramos em todos os seus ramos. Nao se podendo confundir a sancéo
de nulidade ou anulabilidade com eficacia e efeitos. “A eficacia ou ineficacia
ndo sao vicios; sao momentos instantes em que o ato produz ou nao os
seus esperados efeitos juridicos.”® Também n&o se pode confundir as
invalidades com a inadmissibilidade, este € inapto para obrigar 0, magistrado
a prosseguir sua atividade Jurlsdlmonal como a inépcia da inicial.’

A invalidade se desdobra em duas principais espécies: nulidade e
anulabilidade, que s&o os graus da sancao, prevista em lei, decorrentes da
gravidade da violacdo ao modelo legal. Por conseguinte, a idéia de
invalidade estd casada a idéia de violacdo de uma norma, tanto positivada,
v.g., pelo desatendimento de uma determinada forma, quanto implicita.

Em breves palavras, para AROLDO PLINIO GONCALVES a nulidade é
‘conseqliéncia prevista para o ato praticado em desconformidade com a lei
gque o rege, que conS|ste na supressao dos efeitos juridicos que ele
destinava a produzir.”®® A sancéo legal, por sua vez, ensina o reconhecido
professor, “atuam como garantia da eficacia dos preceitos normativos e
podem consistir na privagao do bem da vida, a liberdade, o patrimonio, ou
atingir o préprio ato praticado contra a lei ou com omisséao da forma ou das
condicdes por ela estabelecidas, para Ihes negar efeitos juridicos™. Por seu
turno, defeito € o vicio, ‘é o deswo € a qualidade negativa que se contrapoe
a perfelgao do ato que se concretlza pela sua realizacdo em plena
conformidade com seu modelo normativo”™

62 RADBRUCH, Gustav. Introdoccién a la filosofia del derecho, Colombia:Fondo de Cultura Econémica, 1997, p.49

&3 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais,S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1968, pp.57-58.
* Também trata o invélido como genero das espécies nulidade e anulabilidade, José Cretella Junior, opus Tratado de direito
administrativo, Volume I, Forense, 1% Ed., 1966, p.331

% para JJ. Gomes Canotilho o problema resulta da violagéo aos principios constitucionais implicitos: “Problema mais complexo sera o
da qualificagdo dos vicios das leis de revisdo que violam limites implicitos da Constituicdo (ex.: lei de revisdo que viole principio da
integridade territorial do Estado estabelecido no art. 5.8). A resposta a questao da existéncia de limites implicitos sera aqui uma
quest&o prévia a caracterizagéo juridica do vicio eventualmente existente.” ( opus Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 3*
ed., Almeida, p. 1004)

ee KOMATSU, Roque. Da invalidade no Processo Civil, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.39.
PASSOS J.J. Calmom de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicadas as nulidades processuais, Rio de Janeiro: Editora
Forense 2002. p.158.
GONCALVES Aroldo Plinio. Nulidades do processo, Rio de Janeiro: Ed. Aide, 1992, p.12

8 GONGCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades do processo, Rio de Janeiro: Ed. Aide, 1992, p.13.

n GONGCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades do processo, Rio de Janeiro: Ed. Aide, 1992, p.18.
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SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA faz a distingdo “dos atos nulos
pleno iure como os absolutamente nulos reside no fato de que nestes ha
processo, enquanto naqueles ndo se forma a relacdo processual.””* Pois,
digamos, que mesmo a citacao invalida, o réu compareca para defender-se.
Enquanto n&o existindo citacdo, ndo se pode falar em formacao da relacao
juridica de direito processual.

Outro caso é a necessaria intimacdo do Ministério Publico, naquelas
hipoteses previstas em lei e importe nulidade absoluta. Se o Ministério
Publico deve interver e ndo € intimado, nulo desde ai 0 processo; se intimado,
deixa de intervir por qualquer motivo, nulidade ndo ha’?>. O fundamento
reconhece ao Ministério Publico “inde Joendenmajurldlca” se intimado e inerte,
a resolucdo fica no ambito disciplinar™.

Como bem complementa JOAO MONTEIRO:

“Verdadeira compreensdo da velha maxima la forme emporte le
fond — que o0s nossos praticos traduziram assim: ato feito, nao
guarda a forma da lei € nulo — mas que deve antes entender-se
equivalentemente assim: le fond emporte la forme — a forma néo se
sacrifique a substancia.

Exame analitico dos trés elementos intimos da forma, que com
o citado lhering se define: o proprio conteddo do ato debaixo do
ponto de vista de sua visibilidade:

1° o gquantitativo — cuja evolucdo se acentua no sentido da
diminuicdo da quantidade ou numero das formas ou atos
processuais;

2° o morfolégico — que tende a simplificagdo externa das
mesmas formas ou atos;

3° e o sistemético — cuja perfeicdo deve traduzir no seguinte
conceito: do mesmo modo por que deve haver correlacdo perfeita
entre as nocgdes juridicas e sua forma, assim também as formas do
processo devem variar segundo a relacdo de direito litigiosa varia
em seus elementos morfolégicos proeminentes — lhering, Espr. Du
Dr. Rom., Ill, 173.

Daqui, o seguinte principio, que estabelecemos como sintese do
direito formulario: a observancia rigorosa das formas deve ser
imposta somente enquanto necesséaria a efetivacdo da relagéo
de direito litigiosa.”(grifei)74.

TEIXEIRA Sélvio de Figueiredo. Prazos e nulidades no processo civil, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1987, p.42.
FABRICIO Adroaldo Furtado. Comentarios ao CPC, volume VIII, tomo lll, Rio de Janeiro: Forense, 1980, p.691.
”® DALL’AGNOL JUNIOR, Antdnio Janyr. Comentarios ao codigo de processo civil, volume Ill, Porto Alegre: Lejur, 1985, p.443.
" MONTEIRO, Jo&o, Teoria do processo civil, Tomo |, 6 ed., atualizada por J.M. Carvalho Santos, Rio de Janeiro: Editora Borsoi,
1956, p.16.
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GALENO LACERDA questiona se as questbes relativas as nulidades
absolutas advindas na funcao jurisdicional poderao precluir no curso do
processo. Diz que nao, verificando o seu préprio erro, o juiz deve retratar-se,
mercé o cumprimento da norma imperativa ditada pelo interesse publico.
Podendo serem sempre revistas as questdes sobre incompeténcia absoluta,
a suspeicao, a litispendéncia, a auséncia de juizo prejudicial necessério, a
falta de personalidade da parte, a pratica de ato do oficio por nao-
serventuario, a fraude do processo. Em outras palavras, diz o mestre, o
despacho saneador nao tera efeito preclusivo se der pela legitimidade de ato
absolutamente nulo. Nenhum efeito produz a aquiescéncia a decisdes sobre
matérias indisponiveis. "

A violacdo de principios também podera gerar a invalidade de seus efeitos
em certas situacoes. Podemos iniciar com o principio da boa-fé, o qual
desatendido podera gerar o fim como a revisdo do negdcio entabulado entre as
partes. Estamos no plano material e ndo processual. Surge, entdo, um novo
titulo a ser apresentado.

5.3 Violacéao principioldgica e suas conseqiiéncias — uma visao
sistematica.

A visdo sistematica e hierarquizada, evita o aguilhdo de antinomias
juridicas que podem ocorrer. Como bem acentua JUAREZ FREITAS, ha a
necessidade de um conceito de sistema juridico como “uma rede axioldgica e
hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas
(regras) e de valores juridicos cuja funcéo € a de, evitando ou superando
antinomias em sentido lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do
Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa
ou implicitamente, na Constltuu;ao 5 Também adotamos o critério de sistema
aberto. “O sistema aberto é aquele em que no qual os seus elementos
interagem com o meio ambiente, como no sistema biolégico, no qual os seus
elementos interagem com o meio ambiente. (...) No sistema aberto pode ser
introduzido_ um elemento novo sem necessidade de modificar sua
estrutura,””’

Na estrutura brasileira os principios hierarquizam-se formalmente e
enciclopedicamente. Hierarquicamente entre principios constitucionais e

LACERDA Galeno. Despacho saneador, 3% ed., Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1990, pp.161-164

FREITAS Juarez. A interpretagdo sistematica do direito, 3% ed., rev. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2002, p.24.
SILVA Agathe E. Schmitdt da, As lacunas do direito, Estudos juridicos, Volume 27, né 70, S&o Leopoldo: Universidade do Vale do
Rio dos Sinos, maio/agosto de 1994, p.24.
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infraconstitucionais e enciclopedicamente de acordo com a abrangéncia de
valores entre principios fundamentais e principios gerais

Tais principios fundamentais encontram-se de forma explicita ou implicita
na Lei Maior, ndo podendo ser objeto de violagdo, mas para violar algo
devemos saber o teor do que esta sendo violado sob pena de esquizofrenia
juridica™. GUSTAVO ZAGREB ELSKY, alerta para a crise na interpretacao e
a certeza do direito® , ja que nos defendemos gue 0s principios ndo séo
coelhos a serem retirados da cartola de um magico, a interpretacéo néo pode
ser um ninho de surpresas, sob pena de instabilidade contra os préprios
jurisdicionados.

Por isso os conceitos vagos e indeterminados sofrem a necessidade de
uma interpretacdo para podermos ter o seu alcance e compreensao,
operacdo que se da em etapas: buscar o significado da norma (com
exemplos abstratos), analisar o fato concreto e a verificacao de encaixe ou
nao do fato na norma. Busca-se indagar se o objeto pode ser designado por
aquele termo®

Os principios sofrem a mesma operacao, eles devem adequar-se ao caso
concreto e na confluéncia de dois ou mais principios, mesmo havendo
colisao entre eles, deve imperar a razéo e o justo, sem a exclusao de um ou
outro.

A funcdo primordial dos principios é de interpretacao. As regras devem
ser interpretadas a luz dos principios e nao utilizar na interpretagao um
principio fundamental axiomatico acomodado na CR, € uma grave violacao

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutdria, parte geral e especial, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2001, p.75.

9up obrigatoriedade da motivacédo tem fundas raizes na tradi¢édo luso-brasileira. No Cédigo Filipino, assim estatuia a Ordenacéo do
Livro IIl, Titulo LXVI, § 7, principio:
E para as partes saberem se lhes convém apelar, ou agravar das sentencas definitivas, ou vir com embargos a elas, e os Juizes da
mor algcada entenderem melhor os fundamentos, por que os Juizes inferiores se movem a condenar, ou absolver, mandamos que
todos nossos Desembargadores, e quaisquer outros Julgadores, ora sejam Letrados, ora 0 ndo sejam, declarem especificadamente
em suas sentengas definitivas, assim na primeira insténcia, como no caso da apelacdo, ou agravo, ou revista, as causas, em que se
fundaram a condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar.”
Acrescente-se que ficava sujeito ao pagamento de multa, em beneficio da parte, o juiz que infringisse tal preceito. Ndo obstante,
infracBes ocorreram; e, ja nos primeiros tempos de nossa independéncia, uma portaria de 31 de margo de 1824 vinha lembrar aos
juizes recalcitrantes o dever que estavam sujeitos.
O mesmo principio inspirou o art. 232 do Regulamento n° 737, de 1850, verbis: “A sentenca deve ser clara, sumariando o juiz o
pedido e a contestacdo com os fundamentos respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua
responsabilidade a lei, uso ou estilo em que se funda’. Sob redacao idéntica passaria a regra ao antigo Cédigo de Processo Civil e
Comercial do Rio Grande do Sul (art. 499), e com ligeiras alteracdes ao do Distrito Federal (art. 273, caput), onde ja anteriormente
acolhera o Decreto n° 9.263, de 28 de setembro de 1911, que regulamentou a justi¢a local (art. 259). Em igual sentido dispuseram,
entre tantos outros, o Coédigo baiano (art. 308), o mineiro (art. 382), o paulista (art. 333), o pernanbucano (art. 388). Nao se afastou
da linha o Codigo nacional de 1939, conforme ressalva dos arts, 118, paragrafo unico, e 280, n° Il, aquele a determinar que o juiz
indicasse “os fatos e circunstancias que motivaram o seu convencimento”, este a exigir que a sentenga contivesse “os fundamentos
de fato e de direito”.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil — ley, derechos e justicia, 3 ed., Madrid: EditorialTrotta, 1999,p.144-152.

81 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisGes judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agdo rescisdria: recurso
extraordindrio, recurso especial e acdo rescisoria: 0 que é uma decisdo contraria a lei?, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2001, p.143.
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aos preceitos diretivos daquela pela nao-utilizagdo deles. Tal inagdo €
passivel de sancao, como a nulidade, por deficiéncia tao grave e frisante.

N&o estamos confundindo colisdo de principios e sua moderacéo, onde
ndo ha exclusdo, mas a correta utilizagdo obrigatoria dele quando preciso,
vide o direito a vida. Apesar que mesmo a lei clara, in claris non fit
interpretatio, pode merecer, em Varios casos, 0 respeito da interpretacéo por
parte do Julgador.

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA
MEDINA, também preocupam-se com a Vviolagdo de principios,
fundamentam:

“Entende-se ser, hoje, ultrapassada a nocdo do principio da
legalidade como significativa de que o juiz deva decidir estritamente
vinculado ao texto legal. Esta concepcdo sO faz sentido num
contexto em que se entenda a lei como legitima representante da
vontade geral e ndo um contexto como o atual. A lei deve ser
obedecida, tal como a entende a jurisprudéncia dominante, baseada
na doutrina ou nos principios por ela versados.

Disso resulta que ndo se pode negar efetivamente possivel que o
juiz decida com base em principios, pelo menos fundamentalmente,
embora no nosso sistema, como regra ndo se possa dispensa-lo de
apoiar-se também lei. Mas as vezes o0s principios desempenham
funcao tdo relevante na formacéo da solucdo normativa, que acabam
por contribuir para a producdo contraria a letra da lei, mas
perfeitamente compativel com o sistema.”s2

Repetimos: a violagdo de principio constitucional pode gerar a nulidade
da sentenca, mas a utilizacdo de um principio sempre deve ser
fundamentada ao caso concreto. Porque os jurisdicionados tém o direito de
saber como e porqué tiveram os direitos subordinantes/subordinados,
revolve, aqui, a seguranca juridica....

Com elogiavel clareza, HUMBERTO AVILA nos da substrato para
entendermos a ocorréncia de conflitos entre valores e principios:

“Nesse contexto, também aparece a concordancia pratica como
a finalidade que deve direcionar a ponderacdo: o dever de realizar
méxima de valores que se imbricam. Esse postulado surge a
coexisténcia de valores que apontam total ou parcialmente para
sentidos contréarios. Dai se falar em dever de harmonizar os valores

82 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina. O dogma da coisa julgada — hipéteses de relativizagdo, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p.174.
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de modo que eles sejam protegidos ao maximo. Como existe uma
relacdo de tensdo entre os principios e as regras constitucionais,
especialmente aqueles que atribuem poderes ao Estado, deve ser
buscado um equilibrio entre eles. A esse respeito, Durig fala do
dever de buscar uma sintese dialética entre as normas imbricadas,
com a finalidade de encontrar uma otimizacdo entre valores em
conflito.

Nem a ponderacdo nem a concordancia pratica indicam, porém,
os critérios formais ou materiais por meio dos quais deve ser feita a
promocéo das finalidades entrelacadas. Consubstanciam estruturas
exclusivamente formais e despidas de critérios. Como serd
oportunamente investigado, sdo os postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade que permitem estruturar a realizacdo de normas
constitucionais.”83

E essa realizacdo das normas constitucionais da-se pelo processo como
seu instrumento maior. Por isso “deve a sentenca curvar-se aos preceitos
constitucionais, sobretudo quanto aos direitos e garantias do individuo e da
coletividade, feitos valer através do instrumento do processo. Do vicio
provocado pelo descumprimento de regra insculpida na Constituicdo, pode-
se dizer ser msanavel até mesmo pelo decurso do prazo para a propositura
da acéo resciséria.”®* 8

5.3.1 Os alguns principios constitucionais que a sentenca deve atender

Vimos a funcdo essencial da sentenca. Nessa parte explicamos a
utilizacdo e indicacdo de alguns principios constitucionais que a regem
como ato estatal, sob pena de nulidade. Em relacdo ao assunto sobre o
qual nos debrugamos JOSE AUGUSTO DELGADO traz a violagdo dos
principios da legalidade moralidade e CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
invoca os principios da razoabilidade e proporcionalidade nas decisbes
judiciais®”. % Trazemos outros, como o principio da motivacdo dos principios e
o principio da Principio da clareza para efetivacdo dos comandos.

Dentre aos que interessa ao estudo podemos arrolar:

— Principio da legalidade

8 AVILA, Humberto B. Teoria dos principios — da definicdo & aplicac&o dos principios juridicos, 4° ed. rev. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2004, pp.96-97.
8 SIQUEIRA, Cleanto Guimarées. A defesa no processo civil — exce¢des substanciais no processo de conhecimento, 2° ed. rev. atual. e
ampl., Belo Horizonte: Livraria Del Rey Editora, 1997, p.418.
% Vide CANARIS, Claus Wilhelm, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, 2° ed, traducéo de A Menezes
Cordeiro, Lisboa: Servico de Educagéo Fundagao Calouste Gulbemkianp. 1996, 224 e seguintes.
DINAMARCO, Céandido Rangel, Relativizar a coisa julgada material, Revista Forense, v.97, n.358, p.32.
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~— Principio da fundamentagdo na utilizacdo dos
principios
— Principio da clareza para efetivacdo dos comandos
— Principio da razoabilidade
— Principio da proporcionalidade
— Principio da moralidade

5.3.1.1 Principio da legalidade

O postulado do principio da legalidade tem sua origem na crlagao do
Estado de Direito, ou seja, o Estado que deve respeitar as Iels que edita®’
poder s é exercido de forma legitima quando resulta da lei®®

CELSO RIBEIRO BASTOS diz:

“Este principio entronca-se com a propria noc¢do de Estado de
Direito. Estado de Direito é aquele que se submete ao proprio
direito que criou, razdo pela qual ndo deve ser motivo de surpresa
constituir-se o principio da legalidade um dos sustentaculos
fundamentais do Estado de Direito.

Embora este ndo se confunda com a lei, ndo se pode negar,
todavia, que constitui uma das suas expressdes basilares. E na
legalidade que os individuos encontram o fundamento das suas
prerrogativas, assim como a fonte de seus deveres. E principio,
pois, genérico do nosso direito esculpido como direito fundamental
(CF, art 58&, inciso I1)."89

O principio da legalidade € um principio do Estado Democratico de
Direito. Deve subordinar- se a CR, € o império da lei que realize os principios
da igualdade e da justica®. E a |gualdade esta presente na idéia de justica.

5.3.1.2 Principio da fundamentacéo na utilizacdo dos principios

O principio da fundamentacéo esta no inciso LIV do artigo 5é da CR, do
devido processo legal e no artigo 458 do CPC.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 9% ed., rev., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Limen
Juris, 2002, p.14.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, 2° ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001,
p 21.

BASTOS Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo, 5% ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p.27.

SILVA José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 11% ed., rev., Séo Paulo: Editora Malheiros, 1996, p.121.
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A fundamentacdo é garantia fundamental, os jurisdicionados, quando
privados de seus bens e liberdade tém o direito de saber o como e o porqué
para poderem defender-se ou atender os comandos da sentenca. RUI
PORTANOVA, enuncia: “O juiz deve motivar suas decisbes.”, ele relaciona
gue o juiz deve ter no enunciados das escolhas a individualizagcdo das
normas aplicaveis; analise dos fatos; a sua qualificacdo juridica; as
consequéncias delas decorrentes e os anexos de implicacdo e coeréncia
entre os referidos enunciados®.

A fundamentacdo ou motivacdo da decisdes judiciais € um instrumento
por meio %9 gual se controla a legitimidade da decisao, evitando decistes
arbitrarias.

ATHOS GUSMAO CARNEIRO, em primoroso texto explica a diferenca de
auséncia de fundamentacdo, deficiéncia de fundamentacdo e auséncia de
correlacdo entre a fundamentacdo e o ato decisoério, para apés indicar quais
sejam inexistente ou nulas, verbis:

“Nao é tdo simples, todavia, expressar exatamente o conceito de
decisdo nao-fundamentada, distinguindo-o do de decisdo
malfundamentada e de decisdo insuficientemente fundamentada, e
precisando em gque casos 0 vicio existente na sentenca (ou no acordéo,
ou na decisdo interlocutoria) resultard na gravissimas sancdo de
nulidade do provimento judicial.

Em monografia excelente sobre as nulidades das sentencas,
Teresa Arruda Alvim Wambier refere existirem “grosso modo”, trés
espécies de vicios intrinsecos das sentencas que se reduzem a um so,
em ultima anélise:

1. auséncia de fundamentacao;
2. deficiéncia de fundamentacao; e
3. auséncia de correlacdo entre fundamentacao e decisorio.

Poderiamos acrescentar, maxime em tempos de informatizacédo do
Judiciario, o caso das sentencas ou decisGes “padronizadas”, com
(aparente) fundamentacéo tao genérica e imprecisa que se aplicaa um
grande numero de lides semelhantes.

Segundo a Professora Teresa, todos os casos implicam, ao final,
“...auséncia de fundamentacdo e geram nulidade da sentenca. Isto
porque ‘fundamentacdo” deficiente, em rigor, ndo é fundamentacao, e,
por outro lado, ‘fundamentacdo” que ndo tem relacdo com o decisoério,
ndo é fundamentacao: pelo menos néo o € daquele decisorio”.

6. E mister inicialmente afirmar que os casos de sentenca
malfundamentadas, na qual o juiz se haja equivocado no apreciar as
guestdes de fato e/ ou direito que lhe foram submetidas, em

o PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil, 2° tiragem, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.247.
2 PERO, Maria Thereza Gongalves. A motivacao da sentenca civil, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p.167.
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consequéncia errando no dispositivo, ndo incide a san¢do de nulidade:
a sentenca estard errada (pelo menos sob o ponto de vista do
sucumbente...), mas sera valida.

Cumpre, pois, seja reformada em Superior Instancia, sob melhor
apreciacdo das quaestiones facti e das quaestiones iuris; mas néo
devera ser anulada.

7. A sentenca apenas sucintamente fundamentada, em que as
guestdes controvertidas hajam sido consideradas com sumariedade e
singeleza, ndo serdo modelares e muito menos aconselhaveis; mas nao
serdo nulas, cabendo relativa tolerdncia, maxime se 0s temas em
debate forem simples e varias vezes resolvidos no sentido adotado na
sentenca: ligeira fundamentacédo sera o bastante para que sendo torne
perdida a sentencga.””93 94

Observamos desde j4, que a utilizacdo dos principios pelo Juiz deve ser
motivada *° , sob pena de insubsisténcia da sentenca por falta de
fundamentacéo, impedindo a parte o direito a defesa e ao contraditorio pela
via recursal. Nado s6 sobre esse fundamento: “Se no ambito do Direito
Privado, e particularmente em matéria obrigacional, é aceitavel que o siléncio
do interessado se interprete como forma de expressdo de sua vontade, o
mesmo nao sepode dizer da manifestagcao de vontade estatal que se contém
na sentenca, e cuja forma s6 se pode conceber como explicita.”® Mas, essa
demonstracdo explicita deve ser analitica, eis que a fundamentagao das
decisbes € um fundamento cristalizado na propria Constituicdo Federal de
1988 (art.93, inciso X).

5.3.1.3 Principio da clareza par a efetivacéo dos comandos.

A sentenca deve ser clara. Os malabarismos linguisticos podem ser
diversdo ao doutrinador, mas néo do Juiz. Visto que a sentenca € ato estatal
que nao obedece as regras de interpretacdo da lei, nem dos negomos
juridicos particulares — seguem o principio da interpretacéo estrita®’

CARNEIRO Athos Gusmao. O Novo Recurso de Agravo e Outros Estudos, 3% ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1998, pp. 126 -127.
* “Nula é a sentenga desprovida de fundamentagé@o, o que ndo ocorre com a sentenga sucinta ou deficientemente fundamentada.”
TJPR — AC 0063051-7 — (15293) —1 C.Civ. — Rel. Des. Pacheco Rocha — DJPR 14.09.1998.

® Robert Alexi, ao tratar do problema da justificacdo das sentencgas juridicas deduz: “’Ninguém mais pode afirmar seriamente que a
aplicacdo das leis nada mais envolva do que uma encluséo logica sob conceitos superiores abstratamente formulados.” Essa
constatagcdo da Karl Larenz caracteriza um dos poucos pontos em que ha unanimidade dos juristas na discussdo da metodologia
contemporanea. Em um grande namero de casos, a afirmagdo normativa singular que expressa um julgamento envolvendo uma
guestéo legal ndo é uma conclusdo ldgica derivada de formulagdes de normas pressupostamente vélidas, tomadas junto com
afirmac6es de fatos comprovada ou pressupostamente verdadeiros.

Para tanto ha no minimo quatro motivos: (1) a impreciséo da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos entre as normas,
(3) o fato de que é possivel haver casos que requeiram uma regulamentacgéo juridica que ndo cabem sob nenhuma norma vélida
existente, bem como (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contraria textualmente o estatuto.” (ALEXI,
Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica — A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificacdo Juridica. — Sdo Paulo:
Editora Landy, Trad. Zilda Hutchinson Schild da Silva, 2001, p.17).

TARS AC 29.614 — 2 CCiv. — Rel. Juiz Cacildo de Andrade Xavier — J. 21.12.1982. (in Julgados. Vol. 36/346)

MIRANDA Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil, tomo V, 3% ed., atualizag&o legislativa de
Sérgio Bermudes, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p.63
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Nos da a impressdo de que o principio da clareza seja um
desdobramento do principio da fundamentacdo, mas com este nao se
confunde, o0 maximo que podemos aproxima-los € que a clareza seja uma
gualidade elogiavel da fundamentacéo.

A razao é simples, apesar de estar acompanhado de advogado, é a parte
gue ir4 sofrer os efeitos da sentenca e assim deve entende-la. Ndo se pode
exigir da populacéo brasileira erudicao de poucos. Venho expressando que a
parte deve saber como e o porqué da sentenca, € um direito inerente. Afasta-
se o0 jargao forense, os modismos de linguagem, podendo serem utilizados,
se n_ece_ssério% a descricao do linguajar da testemunha, o dialeto dos
marginais, etc.

“Diz-se clara a sentenca que se apresenta “inteligivel e insuscetivel de
interpretacbes ambiguas ou equivocas” (Amaral Santos, né53), o que
requer emprego de linguagem simples, em bom vernaculo, aproveitando,
quag;ﬂo for o caso, a palavra técnica do vocabulario juridico.”™ (acresci o
apu

Da clareza da decisdo advém sua precisdo e certeza a que deve
submeter-se a parte e o0 manejo de embargos declaratorios para suprir tais
omissdes ndo € esgrimida pela parte, mas por advogado, deixando este de
fazé-los, a sentenca perde sua eficacia, ou parte dela. E, “a sentenca deve
traduzir um decisdo positiva e certa, mesmo porque uma condenacao
incerta, duvidosa, ou iliquida, que ndo seja suscetivel de liquidacdo na
execucdao, deixaria os direitos contestados na mesma duavida, sem fixa-los,
nem defini-los.”%

5.3.1.4 Principio da razoabilidade

Por razoabilidade temos que: “Dentre os critérios norteadores de uma
prestacao jurisdicional adequada a tal premissa mais proxima dos anseios
dos cidadaos destaca-se a razoabilidade, ou seja, a busca da adequacéo
das normas juridicas a realidade concreta e seus valores, objetivando aplicar
a lei de acordo com sua finalidade e possibilidade contemporaneas.”*

Conta LUIS ROBERTO BARROSO:

%8 ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e coisa julgada, Rio de Janeiro: Editora AIDE, 1992, p.98.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, volume I, 41° ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, p.464.
0 FADEL, Sérgio Sahione. Cédigo de processo civil comentado, 7 ed., atualizador J.E. Carreira Alvim, Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1997, p.517.

o XAVIER, Luiz Roberto. A razoabilidade como parametro para atuagdo contemporanea do judiciario - Publicada na RJ né 222 -
ABR/1996, pag. 21.



“O principio da razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento
ligados a garantia do devido processo legal, instituido ancestral do
Direito anglo-saxdo. De fato, sua matriz remonta a clausula law of
the land, inscrita na Magna Carta de 1215, documento que é
reconhecido como um dos grandes antecedentes do
constitucionalismo. Modernamente, sua consagracdo em texto
positivo se deu através das emendas 52 e 142 a Constituicao norte-
americana. A clausula do due process of law tornou-se uma das
principiais fontes de expressiva jurisprudéncia jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos ao longo dos ultimos dois
séculos.”102

A razoabilidade é o sentido de coeréncia Iégica das decisbes onde seu
adapta a adequacdo com os meios e os fins'®. N&o se pode adotar uma
postura inflexivel quando se tenta defender algo mais relevante do que se
deseja preservar, havendo conflitos de principios fundamentais
constitucionais um deve prevalecer e a prevaléncia da-se pela comparacéo
entre eles e dentro de uma premissa racional um deve prevalecer. Exemplo a
ser tratado adiante € a sentenca que gera gravame insuportavel ao devedor,
ou seu superendividamento, tornando insuportavel a carga e impossivel a
sua realizagao.

Para ilustrarmos a violacdo da razoabilidade, podemos trazer a
dignidade da pessoa humana com a violacdo de garantias como: a)
igualdade; b)integridade fisica; c)intimidade e privacidade e d)garantias do
Estado de Direito.'**

5.3.1.5 Principio da propor cionalidade.

Em relagdo ao principio da proporcionalidade, temos duas dimensoes
para trata-lo: lato e stricto sensu. Neste texto nos interessa a razoabilidade
em sentido estrito. J.J. GOMES CANOTILHO expressa:

“Quando se chega a conclusao da necessidade de adequacéo da
medida coativa do poder publico para alcancar determinado fim,
mesmo neste caso deve perguntar-se se o resultado obtido com a
intervencdo é proporcional a “carga coativa” da mesma. Esta aqui
em causa o0 principio da proporcionalidade em sentido restrito,
entendido como principio da “justa medida”. Meios e fim sdéo
colocados em equacao mediante um juizo de ponderacdo, com o
objectivo de se avaliar se o0 meio utilizado é ou néo

102 BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional, cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, S&o Paulo, ano 6, né23, abril/junho, 1998, p.65.
103 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, 5° ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revisa dos Tribunais, 2001, p.153.
104 SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemanha, trad. Ingo Wolfgang
Sarlet, publicado na revista da AJURIS, ano XXVI, né75, setembro de 1999, p.277



desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questao
de “medida” ou “desmedida” para se alcancar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim”105

Diz ELIMAR SZANIAWSKI:

“a proporcionalidade em sentido estrito, chamada pela doutrina
alema de Prinzip der Verhalnisméssigkeit, denominado, entre nés de
principio da proporcionalidade, (em sentido estrito), o qual
determina que os meios utilizados pelo operador do direito devem
ser sempre proporcionais a situacao féatica. Isto é, a
proporcionalidade resulta sempre da pesagem e da ponderacdo da
intensidade do atentado praticado ou dirigido aos direitos e
interesses privados, de uma parte, em relagdo ao peso que o
interesse publico, ou alheio, posto em causa, efetivamente
apresenta.

7

O principio da proporcionalidade ¢é operado através da
verificacdo, pelo juiz, diante de determinado caso concreto, onde
surge o conflito de dois interesses legitimamente tutelaveis se sao,
0S mesmos, juridicamente protegidos. Em caso afirmativo, deveréo
estes interesses, postos em causa, serem pesados e ponderados e
seu resultado estabelecerd os limites de atuacdo das normas na
verificacdo do interesse predominante. Deste modo, o magistrado,
mediante minuciosa valoragéo dos interesses, decidira em que medida
deve-se fazer prevalecer um ou outro interesse, impondo as restricbes
necessarias ao resguardo de outros bens juridicos.”106

Soma-se que o principio da proporcionalidade da outros conceitos, o da
adequacao e o da necessidade “A adequacao representa a relacédo com a
realidade empirica e deveria ser aferida em primeiro lugar, ainda que o
critério da necessidade tenha maior relevancia Jurldlca Meios que sé&o
adequados podem, mas nao precisam ser necessarios.’

A sentenca que viola tal postulado no sentido constitucional ou legal é
nula de pleno direito, avoca vicios que nao permitem a formagdo da
autoridade da coisa julgada.

05 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, 3* ed., Coimbra: Almedina, 1999, p.265.
SZANIAWSKI Elimar. Considerag6es sobre o principio da proporcionalidade - Publicada na Revista da Faculdade de Direito da
UFPR Vol. 33 - 2000, pag. 19.

SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e administrativo da Alemanha, trad. Ingo Wolfgang
Sarlet, publicado na revista da AJURIS, ano XXVI, né75, setembro de 1999, p.276
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5.3.1.6 Principio da moralidade.

A moralidade nao € principio exclusivo do direito administrativo, dentre as
ClénCIE'ilOSS juridicas é monovalente. O atos afastados da moralidade séo atos
nulos.

Sobre o principio da moralidade processual, explica MAURICIO
LINDENMEYER BARBIERI:

“A formulacao do principio da moralidade processual pressupde
o triunfo construtivo da orientacdo publicista do Direito Processual,
com o consequente abandono da concepcdo processual liberal-
individualista. A boa-fé, a lealdade, a veracidade e a probidade séo
componentes de um conceito mais amplo, que se poderia
denominar principio da moralidade processual.”109

O conteudo da moralidade € diverso da legalidade, mas aquele esta
associado a este. Ocorrem fato que a imoralidade serd uma ofensa a lei e ai
violara o principio da legalidade'™. E essa violacdo acarreta um ato invalido.
Pois os principios estdo sendo considerados como espécies de normas, que
veiclulllam valores, assim os principios dizem, deontologicamente, o que deve
ser.

108 TELLES, Antdnio Queiroz. Inrtoducgéo ao direito administrativo, S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 1995, p.42

109 BARBIERI, Mauricio Lindenmeyer, O principio da aptiddo a produgéo da prova. Publicada no Juris Sintese né 42 - JUL/AGO de
2003.

10 cARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, 9% ed., rev., ampl. e atual., Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2002. p.16.

BOSCHI, José Antdnio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo, 2° ed., rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2002, p.35.
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6. V|’C|o§ TRANSRECISORIOS E VICIOS TRANSTEMPORAIS — UMA
DISTINCAO

JOSE MARIA ROSA TESHEINER, com mestria denomina 0s vicios
inconvalidaveis como transrescisc’)riosliz, sendo o remédio apto a acédo
rescisoria sem prazo e por 6rgdo competente que julgou em ultima instancia.
Ademais, entendemos que o termo restringe o remedio juridico somente a
acao rescisoria e ndo aprofunda a solugdo sobre o problema. O renomado
autor ndo demonstra certa simpatia na existéncia da relatlvagao da coisa
julgada e a terminologia “coisa julgada inconstitucional *

Denominamos tais vicios de transtemporais, eis que 0 tempo nao 0s
convalida, sdo as violacGes de ordem publica, transcendentais, protraindo-se
no tempo e podendo serem alegados ndo-somente pela via da acao
rescisoria, mas também desconsiderada a sentenca com tal vicio. Além de
reconhecidos incidentalmente pela via de embargos como por excec¢éo, por
mandado de seguranca'**, ou uma nova acéo, v.g., as a¢des de investigacao
de paternidade antes do advento do exame de DNA, o processo onde néo
houve citacdo, a violacdo dos direitos catalogados na Constituicao da
Republica. Tal nomenclatura busca ajustar-se a variedade de fatos e atitudes
dento da seara processual, bem como no mundo fatico, em sua plenitude
pela riqueza de situacdes que podem invalidar o processo, violar principios e
causar injustica. A elas tempo nao sana essas difracdes que desestabilizam

pria nocao transcendental de Direito.

—M casos extremos e taxativos, 0s vicios transtemporasis impedem a
formacado da coisa julgada, arrolamos alguns que encontramos na vida e
doutrina, podemos invocar, enunciativamente alguns casos.

6.1 Sentencas inconstitucionais.

“As sentencas de mérito s6 passardo em julgado, ficando

12 TESHEINER, José Maria Rosa. Pressupostos processuais e nulidades do processo civil, — Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,

2001, p.283 e seguintes.

TESHEINER, José Maria Rosa, “Caminhos para a relativizagdo da coisa julgada”: publicado na pagina www.tex.pro.br..

H4up 56 existéncia de recurso processual cabivel ndo afasta o mandado de seguranca se tal recurso € insuficiente para coibir a
ilegalidade do Judiciario e impedir a lesédo ao direito evidente do impetrante.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca,
21a ed. atual. por Arnoldo Wald, Sao Paulo: Editora Malheiros, 1999, p.43.)
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imunizadas contra futuros ataques se forem dotadas de
“imperatividade possivel’, o que néo ocorrerd quando a decisdo
contiver dispositivo materialmente impossivel ou juridicamente
impossivel, por colidir com valores de elevada relevancia ética,
humana ou politica, também amparados constitucionalmente,
verificando-se ai a “impossibilidade juridico-constitucional”15

JOSE AUGUSTO DELGADO, chama de coisa julgada inconstitucional as
violadoras aos principios da legalidade e da moralidade, atentatérias a
Constituicao, a construgdo € de nosso agrado, mercé que ha certas questoes
maiores ,6M que 0 processo nao pode tornar-se um valor maior em Ssi
mesmo ~—. O citado autor indica exaustivas situacdes de coisa julgada
inconstitucional. Dentre eles podemos destacar. a que estabeleca, em
qualquer tipo de relacao juridica, preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacéo (arts. 1° e 3° da CF).

Aqui estdo gritantes os vicios transtemporais, pois a legalidade "

razoabilidade e proporcionalidade séao principios fundamentais e genencos
Ou melhor, adaptando a teoria constitucional sdo direitos fundamentais,
aquele explicito que visa “salvaguardar uma séria de reivindicagdes e
conquistas contra uma eventual erosdo ou supressado pelos Poderes
constituidos.”*®, os demais, explicitos nas decisées judiciais. O malferimento
destes direitos, a0 embalo da sociedade, sao inconvalidaveis, pela gravidade
da sancao de nulidade gue sobre eles repousa.

Seguem HUMBERTO THEODORO JUNIOR e JULIANA CORDEIRO DE
FARIA explicando a coisa julgada inconstitucional:

“Com efeito, institucionalizou-se o mito da impermeabilidade
das decisdes judiciais, isto €, de sua imunidade a ataques, ainda
que agasalhassem inconstitucionalidade, especialmente apés
operada a coisa julgada e ultrapassado, nos variados ordenamentos,
0 prazo para a sua impugnacdo. A coisa julgada, neste cenario,
transformou-se na expressdo maxima a consagrar os valores de
certeza e seguranca perseguidos no ideal do Estado de Direito.
Consagra-se, assim, o principio da intangibilidade da coisa julgada,
visto, durante varios anos, como dotado de carater absoluto.

Tal € o resultado da idéia, data venia equivocada e largamente
difundida, de que o Poder Judiciario se limita a executar a lei,
sendo, destarte, defensor maximo dos direitos e garantias
assegurados no ordenamento juridico e, por conseguinte, na
prépria Constituicdo. E em face do prestigio alcancado pelo

1s DINAMARCO, Céandido Rangel, Instituicdes de direito processual civil, v. Ill, Sdo Paulo: Editora Malheiros, pp.306-308.
DELGADO José Augusto, Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais, Coisa julgada inconstitucional, Coordenador
Carlos Valder do Nascimento, Rio de Janeiro: Editora América Juridica, 2002, pp.101-103.
BASTOS Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, S&o Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p.532.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 2* ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.69.
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postulado retro que, conforme assinala VIEIRA DE ANDRADE,
"embora os tribunais formem um dos poderes do Estado, ndo ha em
principio preocupacdo de instituir garantias contra as suas
decisbes".119

Dentro da definicdo de coisa julgada inconstitucional, novamente nos
deparamos com violacdes, as quais carregam 0S Vicios que se perpetuam
pelo tempo. Vicios transtemporais, 0s quais sao, frente a formacao da coisa
julgada o que a “doutrina germanica chama de os limites dos limites
(Schranken-Scharaken), isto é, determinadas restricbes a atividade
limitadora no ambito dos direitos fundamentais, justamente com o objetivo de
coibir eventual abuso que pudesse levar ao seu esvaziamento ou até mesmo
a sua supress&o”.*® E uma valvula de arrefecimento ao atrito que a coisa
julgada, também direito fundamental, poderia causar frente a uma injustica
fatica estampada na sentenca. Aqui vemos a exclusdo de uma regra frente a
outra, o valor supremo do lado da moeda que timbra a verdadeira seguranca
juridica aos cidaddos, resguardando-lhes a plenitude de seus direitos
positivados ou ndo em toda a seara do proprio Direito.

E o seu reconhecimento pode dar-se de varias formas. “A decisao judicial
transitada em julgado desconforme a Constituicio padece do vicio da
inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos juridicos, lhe
impOe a nulidade. Ou seja, a coisa julgada inconstitucional é nula e, como tal,
Nao se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais. Ora, no sistema das
nulidades, os atos judiciais nulos independem de resciséria para a
eliminacdo do vicio respectivo. Destarte pode “a qualquer tempo ser
declarada nula, em acdo com esse objetivo, ou em embargos a execucao”
(STJ, Resp 7.556/R0O, 3 T., rel. Min. Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439)."*

6.2 Sentencas que destoam da realidade natural por prova ou fato
superveniente

A Constituicao Federal diz em seu artigo 58 inciso:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0os meios e recursos a ela inerentes; (grifei)

~ O dispositivo em tela deve ser visto de acordo com a variabilidade e
dinamica do mundo. Quando se diz “com os meios e recursos a ela
inerentes” ndo se esta delimitando a utilizacdo de ritos processuais, mas de

9 THEODORO JUNIOR, Humberto e Juliana Cordeiro de Faria, A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para

seu controle - Publicado no Juris Sintese né31 - SET/OUT de 2001.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2001, p.116.
! THEODORO JUNIOR, Humberto e Juliana Cordeiro de Faria, A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para
seu controle - Publicada no Juris Sintese né36 - JUL/AGO de 2002.
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normas e aplicacao sistematica do direito de acordo com as tecnologias que
no mundo fatico afloram. As sentencas que destoam da realidade natural sao
as conflitantes ao interesses dos jurisdicionados e & ordem publica. JOAO
BONUMA alertava a existéncia desta classe de sentencas apontando o
seguinte exemplo: “uma sentenca, passada em julgado, declare a morte do
ausente e |he abra a sucessao definitiva. A volta do presumido morto a seu
domicilio deve necessariamente determinar (e a lei nesse sentido é
expressa) a revogacao do comando judicial, que se tornou incompativel com
a realldade dos fatos e se apresenta, desde entdo, como uma insuportavel
|njustlga

Podemos firmar o exemplo no exame de DNA, desconhecido aos antigos
e com forte carga probatona 2 eis que na |dent|f|ca<;ao de uma pessoa a
margem de erro é quase inexistente. Bom. Sob tal observac;ao iniciou-se um
levante sobre as acfes de investigacdo de paternidade'**, mercé que muitas
poderiam estarem equivocadas e constituindo estados juridicos em
aberragcdes no mundo dos fatos. Comecaram a relativizar, sem perdéao a
coisa julgada nessa seara. Complementamos que em 1999, na Folha de Sao
Paulo trazia a seguinte matéria: “Ministro do STJ diz que coisa julgada tem
limites”. Na publicada matéria JOSE AUGUSTO DELGADO questionava:

“Sera que a coisa julgada pode fazer reto aquilo que é torto?
Ser4 que pode dizer que algo é preto quando é vermelho125?
Estamos tratando de realidades. Temos dois valores a serem
analisados: a seguranca juridica e outro valor social, muito mais
amplo. O juiz tem de comecar a pensar: qual o valor que ele
sacrifica. Vocé nunca da uma sentengca sem sacrificar algo. Sera

2 BONUMA, Jodo. Direito Processual Civil, 2° volume, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1946, pp. 464.
123 ; . . ;

Cabe aqui, lembrar o conceito de Nicola Framarino Malatesta:
Sendo a prova 0 meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, a eficacia da prova sera tanto maior, quanto
mais clara e firmemente ela fizer surgir no nosso espirito a crenga de estarmos na posse da verdade. Para se conhecer, portanto, a
eficacia da prova é necessario conhecer qual o estado ideolégico, relativamente a coisa a verificar, que ela criou no nosso espirito
de acao.
Conseguintemente, para estudar bem a natureza da prova, € necessario comegar por conhecer os efeitos que ela pode produzir na
consciéncia, e para este conhecimento é necessario saber antes de mais nada os estados em que pode encontrar-se o espirito,
relativamente ao conhecimento da realidade.” (MALATESTA, Nicola Framarino Dei, A légica das provas em matéria criminal, trad.
J.Alves de S4, volume I, Rio de Janeiro: Livraria Cruz Coutinho, 1911, p.21.)
NEGATORIA DE PATERNIDADE — EXAME DE DNA — Em se tratando de paternidade presumida, ainda que anos apds sua
declaragéo, é dever da justica propiciar a produgéo da prova requerida, no caso o exame de DNA, necessaria a garantir a realidade
dos fatos, em obediéncia ao principio da verdade real. No caso de se comprovar a excluséo da paternidade, fica configurada causa
petendi diversa do primeiro processo, afastando deste modo, a coisa julgada por nédo configurar identidade de ag6es. (TJGO — AC
48.900-6/188 — 3 C.Civ. — Rel. Des. Felipe Batista Cordeiro — DJGO 25.05.199905.25.1999)
Em relacdo a isso, Alcides de Mendongca Lima lembra-se do seguinte aforismo: “faz-se do quadrado o redondo, do branco, preto;
rompem-se os lagos de sangue onde os ha e criam-se onde nédo os ha. Justa ou injusta, legal ou ilegal, a sentenca de mérito, que
se tornou res judicata, é intocavel.” (LIMA, Alcides de Mendoncga. O Processo Como Garantia Das Instituicdes Sociais, Revista da
AJURIS, n° 14, 1978, pp. 135- 136)
Diversa é a lico de Piero Calamandrei :
“Nao seria, entdo, exato que o passo em coisa julgada transforme o juizo de verossimilitude em juizo de verdade: o efeito da
coisa julgada recai sobre as relagdes juridicas, ndo sobre os fatos. Os fatos, mesmo depois da sentenga, continuam sendo o
que eram: pese ao antigo aforismo, mesmo depois do passo em coisa julgada, o branco continua sendo branco e o quadrado ndo
se faz redondo. A coisa julgada ndo cria nem uma presuncédo nem uma ficcdo de verdade: a coisa julgada s6 cria a irrevogabilidade
juridica do mandato, sem se cuidar em distinguir se as premissas psicologicas das quais esse mandato tem nascido, sdo
premissas de verdade ou somente de verossimilitude.” (grifei) ( opus, Direito processual civil, volume 3, Campinas: Ed. Bookseller,
1999, pp. 272-273)
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gue o interesse da coisa julgada em proteger o particular deve ficar
acima do interesse social? Dou um exemplo na investigacdo da
paternidade, que antes era declarada com base em retratos,
testemunhas... Hoje temos o exame de DNA, com 99% de preciséo.
Vamos admitir que exista uma decisdo transitada em julgado
dizendo que ‘A’ é filho de ‘B’. Mas eles fazem o DNA e o exame
desmente o parentesco. Pode o direito brigar com a realidade? Pode
a seguranca juridica estabelecer um parentesco? A lei tem esse
direito?"126

Respondemos que sim, a lei da esse direito no instante permite as
adogdes, quando nao ha litigio ou tensdo de valores. De outra forma, nao
pode a coisa julgada material, consequenma de um processo contencioso,
gerar uma realidade que néo é real'?’, eis que “a autoridade da coisa Julgada
recai sobre questbes e néo sobre fatos gque formaram o material de
conhecimento produzido no processo.”*”® Dai que a insurgéncia de fatos
novos, ou melhor os mesmos fatos alegados e agora possivelmente
provados, ndo ferem a autoridade do primeiro julgado®®.

Bem lembra MARIA BERENICE DIAS, sobre a necessidade do exame
de DNA nas acles de investigacdo de paternidade, acostando irrefutavel
precedente do STJ, no qual demonstra que:

“Ao depois, mesmo a alegacdo das partes de ndo disporem de
condigbes para custear o exame de DNA n&o deveria revelar-se
como fato impeditivo para sua realizacdo. Porém, o exame nao tem
sido realizado, ainda que haja lei estadual determinando que o
Estado arque com os custos (Lei n€11.163/98) e mesmo que o STJ
tenha decidido que o juiz pode determinar a realizagdo da prova
pericial pelo exame de DNA a expensas do Estado, que deve
diligenciar os meios de prové-lo ou criar dotagdo orcamentaria para
tal fim (REsp 83.030-0 — Relator Min. Waldemar Zveiter, Segunda
Secdo, DJ 20/ 4/ 98)."130

% DELGADO, José Augusto. Ministro do STJ diz que coisa julgada tem limite, publicado na Folha de S&o Paulo em 04.10.1999, p.A7.
7 Mesmo com a existéncia do DNA, as presuncgdes e indicios sobre paternidade tomaram vulto. Adotando-se como meio de prova, ja
que existente método cabal, o comportamento da parte. Assim, inclusive, j& se posicionou o SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA:Segundo a jurisprudéncia desta Corte, a recusa da parte em submeter-se ao exame de DNA constitui presuncao
desfavoravel contra quem o resultado, em tese, beneficiaria. Recurso Especial ndo conhecido. (STJ — RESP 460302 -PR -3 T.-
Rel. Min. Castro Filho — DJU 17.11.2003 — p. 00320)
BONUMA Jodo. Direito Processual Civil, 2° volume, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1946, pp. 469.
® No mesmo sentido: BONUMA, Jodo. Direito Processual Civil, 2° volume, S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1946, pp. 469. Cabe ainda frisar:
Apesar de ndo demonstrar simpatia com a relativizacdo da coisa julgada: “No direito, cumpre atender mais aos resultados sociais
das teses apresentadas do que o rigor l6gico das dedugbes.” (TESHEINER, José Maria Rosa. Pressupostos processuais e
nuhdades no processo civil, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p.287).
DIAS Maria Berenice. Investigagdo de paternidade, prova e auséncia de coisa julgada material, Revista Brasileira de Direito de
Familia — N&1 — Abr-Mai-Jun/99, p.20.
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6.2.1 A MP 2180/01

Por sua vez a Medida Proviséria 2180-35, de 24 de agosto de 2001,
ainda em vigor por forca Emenda Constitucional n° 32/2001, acrescentou o
paragrafo unico no artigo 741 do CPC:

“Pardgrafo unico. Para efeito do disposto no inciso Il deste
artigo, considera-se também inexigivel o titulo judicial fundado em
lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo
Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por
incompativeis com a Constituicdo Federal.”

Na verdade é um fato superveniente que na sede de embargos pode
haver a destruicdo do processo executivo pela inconstitucionalidade das
normas que deram fundamento a sentenca ou aplicacéo ou interpretacao
incompativeis com a CR. O aspecto principal da nulidade encontra-se afelto
a validade da norma. A nulidade é uma sanc&o imposta & norma invalida™

“A inconstitucionalidade foi reconhecida porque a lei afrontou uma Lei
Maior; em verdade, houve um desrespeito aos limites impostos a todas as
leis e atos normativos. Quanto a existéncia, observe-se que a lei contestada
ingressou no ordenamento, por este motivo ela existe. A retirada da eficacia
da lei considerada inconstitucional € uma consequéncia da sua invalidacéo.
Conclui-se que a sentenca prolatada pelo STF nulifica a lei ou ato normativo
impugnado. Com natureza desconstitutiva, a sentenca do Supremo tem
efeitos erga omnes. Na acdo por omissdo, a sentenca podera ser
mandamental ou declaratéria. Quando couber ao Executivo complementar a
norma constitucional, a sentenca serd& mandamental; agora, sera somente
declaratoria quando a obrigacdo for do Leglslatlvo E interpretacéo
incompativel com a Constituicdo deve ser feita pelo Supremo Tribunal
Federal.

TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA
MEDINA, explicam:

“O art. 741, paragrafo unico, do CPC adquire relevancia digna
de nota no que diz respeito aos processos em que a lide se refere ao
direito publico. Tem importancia, portanto, principalmente nos
casos em que sdo partes a Unido, a Fazenda Estadual, Municipal, ja

= SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Controle de constitucionalidade: com as modificagbes introduzidas pelas leis 9.868/99 e
9.882/99, Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, p.48.

182 GAMA, Ricardo Rodrigues. Acao direta de inconstitucionalidade, Publicada na RJ né229 - NOV/1996, pag. 9.
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qgue neste campo é que a constitucionalidade/ inconstitucionalidade
das leis repercutem numa gama considerével de casos idénticos.”133

Conguanto € interessante ver os limites desta alteracdo no CPC atraves
do seguinte precedente:

“O paragrafo Unico do art. 741 do Cdédigo de Processo Civil,
Introduzido pela MP né 2.180-35, de 24.08.2001, ndo se aplica as
decisfes judiciais transitadas em julgado em data anterior a sua
entrada em vigor, pois o referido dispositivo legal ndo possui forca
retroativa para fulminar eficAcia de pronunciamentos judiciais
anteriores, ante o consagrado principio da irretroatividade das
normas juridicas (CF, art. 5 XXXVI). - A decisdo proferida pela
Suprema Corte, afastando a incidéncia de indices nas contas
vinculadas ao FGTS, ndo tem o conddo de rescindir sentenca ja
transitada em julgado, sendo defeso rediscutir, em sede de
embargos, o mérito da lide, sob pena de ofensa ao disposto no art.
610 do Cdodigo de Processo Civil. Recurso improvido.” (TRF 2 R. —
AC 2002.51.01.020049-1 -4 T. —Rel. Des. Fed. Fernando Marques
—DJU 30.04.2004 —p. 327)

Nesse viés, apesar de nao ser aqui o momento para discutir, sera o
paragrafo unico do 741 do CPC constitucional? Nao resolveriam os litigios a
sumula vinculante exarada pelos Tribunais?

O ajustamento que o paragrafo Unico faz é para situagdes ex nunc de
declaracdo ou do entendimento pelo Supremo. Se diferente for ai sim a
estabilidade da coisa julgada — aqui entendida como sendo a sentenca
pretérita um ato juridico perfeito quando prolatada em determinada época —
seria irremediavelmente abalada a estrutura juridica. A CR quando fala da
coisa julgada, remete a legislacdo ordinaria (CPC) mutavel até certos limites
(cuidando os pontos das clausulas pétreas, apesar de certa maneira ndo
serem tao absolutas, mas mais seguras). Nessa grandeza nao entendemos
como inconstitucional a insercao questionada.

Sobre a adocdo da Sumula vinculante, muito agito vem envolvendo
varios setores. A nodoa fica que a Sumula vinculante é impeditiva de controle
difuso de constitucionalidade. Sugere a doutrina a adocdo de Sumula
impeditiva de recurso (impedindo 0s recursos extraordinarios e especiais
guando j& houvesse sumula aprovada por 2/3 do Supremo Tribunal Federal.
Acontece que a Comissdo Especial retrocedeu e preferiu a Suamula
vinculante, que na visdo de alguns Juizes violaria a Democracia com o

183 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e José Miguel Garcia Medina. O dogma da coisa julgada — hip6teses de relativizagéo, S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003.p.74.



53

controle da aj[ividadlg4 jurisdicional desde o Juiz singular, mutilando sua
liberdade de julgar ™. Essa provocagdo a nds nao enfrentamos, mera
digressao, para um pensamento mais aperfeicoado aos Operadores do
Direito.

Nessa marcha legislativa ndo paira mais duvidas que ndo existe em
Direito regra absoluta, ainda mais sobre a autoritas rei judicatae. A sentenca
dada em desconformidade ao Direito numa visdo sistematica, ferindo mais
valores dos que os garantindo, € nula de pleno direito. E essa nulidade, essa
sancao, o fenbmeno que impede a adocdo de rigidez estd nos vicios que
transcendem o tempo, vicios insanaveis, 0s vicios transtemporais.

6.3 Sentencas nulas por falta de requisito formal em sua formacao

O processo possui denominacdo propria e distinta de procedimento.
Como bem explica HEROTIDES DA SILVA LIMA:

“O processo é um complexo de atos, que se sucedem, com o fim
de realizar concretamente a vontade da lei. Entre a propositura da
acao e a sentenca final — o principio e o fim do processo - h4d uma
série de atos executados nos momentos proprios e segundo as
regras legais, pelas pessoas a quem a lei encarregou de os realizar.
Toda essa atividade e situacdo, diz Chiovenda, est4 subordinada a
determinadas regras concernentes ao seu modo de expressao, seu
conteudo, o tempo, o lugar (termos e formas processuais) e
sucedem-se numa ordem estabelecida pela lei, o que se chama
procedimento. A inobservancia das formas pode determinar a
nulidade dos atos.”135

Essa concatenacdo de atos culmina na sentencga, objeto de nosso estudo
como antecedente légica da possibilidade ou ndo na formacéo da coisa julgada.
Podemos lembrar o principio da adstricdo e as sentencas nulas de pleno direito
por serem ultra ou extra petita.

FLAVIO CHEIM JORGE, faz a seguinte distin¢&o:

“As sentencas podem padecer de dois tipos de vicios que levam
sua nulidade: vicios extrinsecos ou vicios intrinsecos.

134 SADY, Jodo José. Comentarios a reforma do judiciario, Sdo Paulo: Editora Manole, 2004, pp.28-31.
135 |IMA, Herotides da Silva. Cédigo de processo civil brasileiro comentado, volume |, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1940, p.559.
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Os primeiros sdo aqueles que surgem durante o curso do
tramite processual e que, pelo principio da concatenag¢do dos atos
processuais, acabam afetando”136

Havendo violacéo das condi¢cdes da acao (em regra) e dos pressupostos
processuais (em regra), temos vicios que néo se revestem da blindagem da
coisa julgada. Quando falamos “em regra” é claro que ha excecdes, eis que
as condicdes da acdo sdo inumeras e a falta de um pressuposto pode ser
sanado pelo tempo, digamos que ajuizada a acédo de resolucao contratual
contra o promitente-comprador de loteamento, nao tenha havido notificacéo
prévia como exige o DI 745/69, mas vencido pela admissdo do
inadimplemento das parcelas, aquele submete-se a sentenca. EGAS MONIZ
DE ARAGAO lembra: “Conquanto a competéncia do juizo e a imparcialidade
do juiz sejam inegavelmente pressupostos processuais, somente nos casos
de mcompetenma absoluta e de impedimento é que nao incidira
preclusdo”.’

Nos vicios mtrmsecos como as sentencas extra ou ultra petita, sdo nulas
de pleno direito™®. Um dos fundamentos, além dos legais — principio da
congruéncia, esta que o0 réu ha de ter, para que possa defender-se, uma
certa dose de previsibilidade, por isso o pedido deve ser certo e determinado.
Esmlugando Jas garantias Constitucionais da ampla defesa e do
contraditério™

6.3.1 Da Querela Nullitatis Insanabilis

Um dos atos mais formais no processo € a citacdo (CPC, artigo 214), € o
chamamento para o réu apresentar a sua defesa, seu fundamento encontra
base na prépria Biblia (nemo inaditus damnari potest)'*°. N&o havendo
citacdo valida ou ndo existindo esta “ha consenso de que, dada a gravidade
do defeito este permanece imune a todas as preclusdes, inclusive a maior
delas, correpondente a coisa julgada, ou defeito tdo grave, idoneo a impedir
que ela se constitua”***. Caso que vem gerar nulidade absoluta pelo
aparecimento do vicio transtemporal. O processo existe, pois houve
demanda, conquanto € invalido perenemente.

6 JORGE, Flavio Cheim. Sentenga civel — texto-base da palestra proferida no curso de pés-graduagdo em processo civil
(especializacdo) na PUC-SP, no dia 09.06.2001, Revista de Processo, n° 104, outubro/dezembro de 2001, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. p.132

187 ARAGAO, Egas Moniz de. Sentenca e coisa julgada, Rio de Janeiro: Editora AIDE, 1992, p.323.

138« nula a parte da sentenga que aprecia situacdo fatica superior a prevista no pedido inicial. Violacdo aos dispositivos legais
constantes dos artigos 128, 249 e 460 do Codigo de Processo Civil.” (TRF 3 R. — AMS 162841 — (95.03.039295-0) - 4 T. — Rel.
Des. Fed. Newton de Lucca — DJU 30.06.2004 — p. 257)

1% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca, 4% ed., rev. e ampl., 2* tiragem, S&o Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 1997, p.237.

BELTRAME, José Alonso. Dos embargos do devedor- teoria e jurisprudéncia, 3 ed, ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:Editora Revista

dos Tribunais, 2002, p.158.

KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.161.
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“O ato pelo qual se julga nula ou de nenhuma eficacia a citacdo é
chamado de “circunducdo”; quando anulada diz-se que h& “citacédo
circunduta”.**?

A sentenca proferida em processo sem C|tagao d(Meu ou um de um dos
litisconsortes obrigatérios é nula e ndo inexistente'*

“Se 0 autor, por exemplo, vencer a demanda, o réu poder4, na execucéao,
se for 0 caso, dela se esquivar de embargos (CPC, art. 741, 1), bem como
apresentar qualquer defesa, argUindo a inoperabilidade de seus definitivos
efeitos em relacado a ele, e, até mesmo, socorrer-se das vias ordlnarlas para
que o juiz a declare, sem necessidade de acdo resciséria.”**> Exatamente
ndo esta prevista no rol do artigo 485 do CPC da citagao nula ou inexistente
como ato rescindivel, porque jamals fara coisa julgada, podendo a nulidade
ser declarada a qualquer tempo™*®, & um dos vicios transtemporais.

O reconhecimento da falta de citacdo podera ser ex officio nos proprios
autos da execugao ja que nesse iter também ha, apesar de superficial,
cognlgao . Duvida paira sobre a nulidade da citacdo, mercé que a falta de
citacdo é ato inexistente e a nulidade é ato invalido, apesar de ordem publica,
teria 0 Juiz poderes para reconhecé-lo de oficio sem provocacdo do
executado? Como se trata de vicio transtemporal, sendo, inclusive, terceiro
interessado que pode arguw tal matéria (em excecao de pré-executividade ou
embargos de terceiro)'*’, nada impede que a nulidade absoluta de citac&o
seja reconhecida pelo Magistrado.

142 CAPEZ Fernando. Curso de processo penal, 8% ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002, p.540.

% FABRICIO. Adroaldo Furtado. “Querela Nullitatis e acao rescisoria, Publicada na Revista da AJURIS, Né42, marco de 1988, pp.18-
21
* Doutrinariamente tem se admitido a sobrevivéncia do instituto da querela nullitatis na possibilidade de utilizagdo da agé&o
declaratéria de nulidade, se o caso for de sentenca nula ipso jure ou de inexisténcia, se inexistente a sentenca. E dentre as
situagdes em que se tem admitido a acdo declaratéria de nulidade, esta a da sentenca proferida em processo, no qual foi omitida,
ou, se realizada, foi nula a citagdo do réu. 2. Citacéo. Edital. Cabimento. Réus em local incerto e ndo sabido. A mera afirmagéo de
que os réus encontram-se em lugar incerto e ndo sabido, consoante dispde o art. 231, Il, do CPC, j4 justifica a citagdo por edital.
Citacdo que é plenamente eficaz se ndo restar comprovado que o autor sabia ou deveria saber o endereco dos réus. Sentenca
desconstituida e apelagédo, examinando o mérito, improvida. (TJRS — APC 70004676227 — 2 C.Civ.Esp. — Rel Des Marilene
Bonzanini Bernardi — J. 09.12.2003) JCPC.231 JCPC.231.II
SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil — processo de conhecimento, volume I, 9a ed. atual., Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2002. pp.298-299.
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Prazos e nulidades no processo civil, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1987, p.47.
" Sobre cognigcao no processo executivo, vide: WATANABE, Kazuo. Da cogni¢éo no processo civil, 2a ed. atual., Campinas: Editora
BooKseller, 2000: “As atividades de cogni¢éo e execucdo podem estar aglutinadas num mesmo processo como ocorrer na agao
executiva lato sensu e na agdo mandamental.”p.47
ROSA, Marcos Valls Feu. Excecédo de pré-executividade — matérias de ordem publica no processo de execugéo, 3a ed., atual. e
aument., Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2000, p.107.
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Observemos que a actio querela nullitatis insanabilis nao presta-se
somente ao ato de citacdo, mas a outros na formacdo do processo'* onde
tenham sido violados garantias constitucionais.

6.4 Sentencas inoperantes por impossibilidade fatica de sua realizacao

Bem expbe CANDIDO RANGEL DINAMARCO: “Ora, como a coisa
julgada ndo é em si mesma um efeito e ndo tem dimenséo propria, mas
dimensao dos efeitos substanciais da sentenca sobre a qual incida (supra, n
111), é natural que ela ndo se imponha quando o0s efeitos programados na
sentenca se ndo tiverem condicées de impor-se.”*°

O Direito € inspiragdo social, se alimenta dos fatos £ das situacoes
concretas e a da apreens&o que o homem tem do mundo®'. E as sentencas
possuem, implicitamente, a clausula rebus sic standibus. “Para Capitant, em
livre traducdo, a clausula rebus sic standibus “é a clausula considerada
subentendida nos contratos permanentes, segundo a qual uma convencéao
s6 permanece em vigor enquanto o estado de coisas existente no momento
em que haja sido estabelecida n&o tenha sido objeto de modificacdes
essenciais” (Vocabulaire Juridique, Paris, 1936, apud, J.m. Othon Sidou, A
Clausula Rebus Sic Standibus, Rio, in A Reviséo Judlcial dos Contratos e
Outras Figuras Juridicas, Rio Forense 1978, p.11)."

Essa mesma clausula foi inserida e tratada nos topicos acima. E uma
regra geral que ndo se pode confundir, aqui, com o estatuido no artigo 471
do CPC onde nao trata de sentencas defeituosas, mas de relagdes
continuativas que merecem aprumo aos fatos que Ihe sucederam ela pode
ser utilizada para revisar julgados com comandos impossiveis.

JOSE MARIA ROSA TESHEINER, ao tratar das condi¢cbes da acédo e
mérito, nos oportuna a concluir de seu ensinamento que a coisa julgada
pressupde uma sentenca de mérito, mas nem toda a sentenca de merito
produz coisa julgada (como exemplos as que decretam a carenma de acao,
as proferidas em processo cautelar*>® e de jurisdic&o voluntaria).*

149 CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el processo civil, Bueno Aires: Ediciones Juridicas, 1973, p.298.
150 HINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003, p.249.
131 “HEGEL, por sua vez, afirmava que a verdade era em tese subjetiva, contestando a possibilidade de haver uma verdade acima ou
além da razdo humana. Preconizava a idéia de que todo conhecimento é conhecimento humano. Como a base do conhecimento
humano, para HEGEL, muda de geracdo para gerac&o, ndo ha para ele "verdades eternas".” (MAGALHAES, Tiago Fantini. Os
Principios de Verdade, de Justica e de Equidade, tendo em vista a Arbitragem como uma Ordem Complexa - Publicada na Revista
do Curso de Direito da FUMEC Vol. 2 - 2000, pag. 67).
KLANG, Méarcio. A Teoria da Impreviséo e a Revisdo dos Contrato, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1983, p.17.
133 salvo as que reconhecem a prescri¢éo e decadéncia e as de exibigcdo documental.
TESHEINER, José Maria Rosa. Eficacia da Sentenga e Coisa Julgada no Processo Civil. — S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2001, pp.15a 33.
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A lesdo enorme € uma das causas de desfazimento ou revisdo do
julgado. Sob o prisma que adotamos nao levamos a Iesao enorme para o
campo da desproporcéo, ou dos vicios de consentimento™

A lesao enorme, ao nosso sentir, pode acarretar a impossibilidade do
cumprimento da obrigacdo encetada na decisdo. Nao por caréncia do
condenado. Outrossim, pela sua préopria impossibilidade fatica, como a
capitalizacdo de juros em taxa excessiva onde o simples lapso temporal de
direcionamento para pagar ja invoca o engrandecimento da divida a ponto tal
gue na chegada ao Foro ja exista outro valor bem superior aquele que o
condenado estava levando. A impossibilidade da obrigagcdo, o
enriguecimento sem causa ou 0 enriquecimento ilicito a perder de vista do
credor sao vicios transtemporais.

Para maior consisténcia, dou o seguinte exemplo: uma sentenca em
embargos de devedor que supostamente afastava a pretensao de
decretacdo de nulidade da sobretaxa de inadimplemento em cédula de
creédito rural pignoraticia e hipotecaria no patamar de 4%, capitalizados
mensalmente. O que, na pratica, fulminaria o direito do indigitado devedor
em paga-la, mercé a constante existéncia de saldos devedores nas contas
de verificagdo. Digamos que tal sentengca n&o tenha sofrido recurso e
passado mais de dois anos do transito em julgado o credor desse
prosseguimento ao feito executivo. Como se sabe, a sentengca em embargos
a execucdo julgada improcedente da conddo de equiparar o titulo
extrajudicial em judicial.

~ Nesse caso pode a coisa julgada sustentar-se perante o enriquecimento
ilicito do credor? Qual o argumento de autoridade e pacificagao social que
aqui encontramos?

Cabe frisar manifestacao expressa da 20 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul :

“Sabe-se que o Codigo Processual acabou com a controvérsia
até entdo existente excluindo da eficAcia da coisa julgada as
guestdes resolvidas na fundamentacdo da sentenca, conforme art.
469. No entanto, tanto a doutrina como a jurisprudéncia realgcam
cada vez mais a justica das decisbes como mostra Candido Rangel
Dinamarco no “Relativizar a coisa julgada material”, paginas 33/ 65
publicada na revista da AJURIS — Ano XXVII — N. 83, tomo |
(setembro de 2001). Busca a proposta, além da moralidade publica
e seguranca juridica, o resultado justo. Pretende o jurista
argumentar em sua analise buscando elementos no direito

155 Sobre o tema: RIZZARDO, Arnaldo. Da ineficacia dos atos juridicos e da lesdo no direito, Rio de Janeiro: Editora Forense, 1983.
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comparado, referindo Mary Kay Kone, onde essa afirma: “hé&
circunstancias em que, embora presentes 0s requisitos para a
aplicacdo da coisa julgada, tal preclusdo nao ocorre. Essas
situacdes ocorrem quando as razdes da ordem judicial alimentadas
pela coisa julgada sdo superadas por outras razdes de ordem
publica subjacentes a relacéo juridica que estiver em discussao.

Afirma também o autor, ndo estar a pregrar sistematica
desvalorizacdo da autoritas rei judicatae, mas chama a atencéo a
necessidade, em casos extraordinario e raros, tratar a matéria
mediante critérios extraordinéarios. Diz que a admissibilidade para
isso é verdadeiro numerus clausus. E efetivamente assim deve ser
vista a matéria.O autor diz da necessidade de uma visdo menos
rigida na questdo quando presente a possibilidade de leséo
enorme.”156

Lembremos que o sistema brasileiro trouxe dois adventos em relacdo ao
enriguecimento sem causa: a Lei 1521/51 e a Lei 8078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor), entrementes, tem-se como implicito o banimento do
enriquecimento sem causa, anulando o contrato que assim preveja lucros ou
vantagens excessivas.

Tenta-se evitar o superendividamento, advindo do direito francés, o qual
segundo o Vocabulaire Juridique de Cornu, citado por Khayat, a palavra
surendettement € o um neologismo constituido a partir das palavras sur (do
latim super _indicando aqui acumulagdo, excesso, sobrecarga) e
endividamento™’. O no plano processual poderia a sentenga ensejar carga
inSLéportével, inexigivel, pela lesdo enorme e o enriquecimento Ilicito do
credor.

“A exemplo da sentenca condenatéria ininteligivel, que tem a prépria
eficacia executiva comprometida.”*>® E ndo se enganem os Senhores que
isto vem acontecendo raramente na praxe forense, a liquidacdo ™ que
antecede alguns julgados condenatorios teratoldégicos pode levar a outro
julgamento de merito implicito no processo — razdo que a nulidade da
sentenca ininteligivel deve ser apontada de plano e ndo dar andamento ao
processo. Nessa senda, cuidado redobrado, porque, a sentenca ininteligivel
€ nula de pleno direito, carrega em si o vicio transtemporal e ndo tem o
prazer de formar a coisa julgada.

156 Apelagédo Civel n° 70003427796, 20 Camara Civel do TJRS, Relator Desembargador Rubem Duarte, p. 3.

7 COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento — a protecdo de crédito em direito comparado brasileiro e francés, Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.106.

8 OLIVEIRA, Carlos Alvaro de. Execucéo de titulo judicial e defeito ou ineficicia da sentenca, publicado na Revista da AJURIS, Né
62, novembro de 1994, p.94

%9 Sobre a liquidacao e o trancamento do processo pelo desconhecimento dos operadores do direito, vide nosso ensaio: Da liquidagao

por calculo. (SANTOS, Claudio Sinoé Ardenghy dos. Da liquidagdo por calculo, publicado na Revista da AJURIS, Né& 90, junho de

2003, p.85.)
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“O que aqui nos interessa € apenas o nulo que resiste a res iudicata, ndo
0 nulo que so se pode desconstituir pela via recursal. A despeito do transito
em julgado, a nulidade persiste, e pode ser desconstituido o processo, ou
parte dele, em que esteja a sentenca, ou sO a propria sentenca. (...) E
Ineficaz, no caso de impossibilidade fisica, logica ou juridica e moral, no
contetdo da sentenca, como a que manda cortar a terra ao meio, ou atribuir
o dominio a um cavalo, ou decreta a escraviddo, ou permite o incesto ou 0
castigo a fogo ou a venda de documentos secretos do Estado a pais
estran eiro; da sentenca contra a pessoa que goze de extraterritorialidade,
etc.”

160 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado da ag&o resciséria das sentengas e outras decisdes, 1* ed., atualizado por
Vilson Rodrigues Alves, Campinas: Ed. Bookseller, 1998, pp.448-449.
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