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RESUMO

A tese trata da relacéo entre a coisa julgadalenala vinculante no Direito Brasileiro,
a partir do exame da seguranca juridica e da \agéol das decisdes judiciais.
Inicialmente, séo tracadas consideracdes sobrguaasea juridica, abordando temas
como sua importancia historica, efetividade e desleimento no ordenamento juridico
brasileiro. Em seguida, dedica-se ao estudo da ¢uigada, essencial a efetivacao da
seguranca juridica, destacando sua regulamentagd®imeito Inglés, no Norte-
americano, no Portugués e no Brasileiro, com énfega a atual tendéncia a sua
relativizacdo, e também estuda-se a vinculacaaeleistes judiciais neommon lawne
nacivil law, buscando a compreenséao do instrumento dos praesdgare decisise
analisando a experiéncia nacional quanto a vinéola@as decisfes. Recente alteracdo
legislativa incluiu no ordenamento brasileiro a slavinculante, que tem sua natureza,
funcdes e procedimento examinados na presenteQedebate central gira em torno da
relacdo entre a sumula vinculante, a coisa julgadaseguranca juridica. Isso porque
tanto a sumula vinculante como a coisa julgadaeserpara realizar a seguranca
juridica, mas problemas podem surgir com a congigétle ambos institutos no Direito
Brasileiro. A proposta da presente tese, inovadéraa partir dos temas tratados,
responder ao questionamento de se, formada a qdgada contraria a sumula
vinculante, antes ou depois da sua edicdo, elairaxiser4d nula ou podera ser
desconstituida. A vertente metodologia sera juridicgmatica, tratando dos elementos

internos do ordenamento objetivo.



ABSTRACT

This dissertation analyses the relationship betwesnjudicataand precedent in the
Brazilian Law, examining the juridical safety ari tbinding of the judicial decisions.
Initially, considerations are made about juridisafety, exploring themes such as its
historical relevance, effectiveness and the dewvety of juridical safety in Brazilian
Law. Next comes the study of tles judicata essential to the effectiveness of the
juridical safety, detailing how it is regulated different juridical contexts — British,
American, Portuguese and Brazilian — and emphagthi@ current tendency towards its
relativization. The study also examines the bindaigthe judicial decisions in the
common lawand thecivil law in order to understand the instrument of prece(sate
decisig, and analyzes the Brazilian experience with lmigdiecisions. Recent changes
in the legislation have included the precedenthi@ Brazilian order, and its nature,
functions and procedures are examined in this das®n. The central debate revolves
around the relationship between precedsg,judicataand juridical safety. Although
both precedent antks judicataare instrumental to the provision of juridical etgf
problems may nevertheless arise from the coexist@fichese two institutes in the
Brazilian Law. In an innovative way, this dissedatintends to answer, based on the
themes examined, the question whether the precdéoienéd against thees judicata
before or after this being published, will exisi]lwe null or might be rescinded. The
methodological approach adopted here is juridicgrdatic, dealing with the internal

elements of the objective order.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata da relacdo entre a ¢oligada e a sumula
vinculante no Direito Brasileiro, a partir do exadeesegurancga juridica e da vinculagao
das decisdes judiciais.

Para a correta compreensdo de um instituto, nadege considera-lo
apenas no tempo presente, desprendido de suass,raizas, sim, analisar
detalhadamente sua origem, buscando sua razdo de observando seu
desenvolvimento, verificando quais alteracbes eptagées foram produzidas e
situando-o historicamente.

O estado atual de um instituto nédo reflete, necesaente, 0s seus
objetivos, a sua fungcdo, nem explica a sua utdiaaQ que so pode ser alcancado pela
andlise da sua evolucdao.

A pretensdo do presente estudo €, a partir dasandb principio da
seguranca juridica e da vinculacdo das deciso@sgig] refletidos na coisa julgada e
na sumula vinculante, demonstrar as controvérsiagpqdem surgir com a coexisténcia
de ambos institutos no Direito Brasileiro e propolucdes.

Para tanto, o trabalho encontra-se dividido emrqygzrtes.

Na primeira delas, tratar-se-4 da seguranca @aridniciar-se-a com o
destaque da importancia historica do valor segaraestampado no principio da
seguranca juridica. A partir, principalmente, de8ds de Chaim Perelman e de Gustav
Radbruch, nota-se que a seguranca é essenciarat@ye a justica, objetivo constante
do Direito, seja atingida.

Ha, assim, instrumentos para a efetivagdo da aegay como a
existéncia de normas, da coisa julgada e da vig&aldas decisdes judiciais.

Por, a principio, colidir com a efetividade dagpagao jurisdicional, hoje
assegurada pela Constituicdo da Republica, refer&r-o conflito entre a seguranca
juridica e a preocupacédo legislativa em assegurar prestacao jurisdicional célere e
efetiva. Ao final do capitulo, demonstrar-se-4 comoerdenamento processual civil
brasileiro assegura o respeito a seguranca juridica

O objetivo da primeira parte, embora sucintaatatrde temas essenciais

aos capitulos seguintes, pois a premissa de quegwamca juridica estampa valor
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fundamental para a manutencdo da ordem é essgraila conclusdo e para 0s
objetivos do estudo.

O segundo capitulo é destinado a coisa julgadstrumento de
efetivacdo da seguranca juridica.

Embora se observe a aproximacdo entre as duadegrdamilias do
Direito contemporaneaco¢mmone civil law) e a falta de elementos que as distingam
nitidamente, na atualidade, é importante o estiestitutos dacommon lay ainda
gue historicamente situado&nalisa-se, assim, a coisa julgada no Direito Imgéno
Norte-americano, buscando exemplos a serem seguidis facilitar, inclusive, a
compreensao e a critica do instrumento semelhanirdito patrio.

Da mesma forma, por ter o ordenamento brasilemmogeande parte se
inspirado no portugués, estuda-se a coisa julgad®ireito Luso até chegar a sua
regulamentacdo no Direito Brasileiro vigente, padeapela distingdo entre coisa
julgada formal e material, seus limites objetivaaibjetivos.

Em outro tépico do capitulo, examina-se a posddide de
desconstituicdo da coisa julgada, pelo instrumemntiprio, a acdo rescisoria. Pela
importancia da coisa julgada, que estabiliza a;oels sociais, o cabimento da acdo é
restrito. Estudam-se, assim, as hipoteses admpelasCodigo de Processo Civil, bem
como questdes outras relacionadas ao cabimento, @&oimmtencdo de melhor
compreender o instituto e o porqué da restricicadmissibilidade.

Nessa linha, ao final do capitulo, trata-se da enual tendéncia a
relativizacdo da coisa julgada, trazendo as praisiposturas defendidas, os pros e,
principalmente, os contras da banalizacédo e adm@s@la da relativizacao.

A intencéo principal do capitulo € demonstrar gueoisa julgada tem
tamanha importancia, ndo s6 para o caso concredoteue decisdo transitada em
julgado, mas para todo o ordenamento e para talaslacdes sociais. Assim, apenas
excepcionalmente, deve-se admitir a sua descagéattusob pena de o proprio Poder
Judiciario perder credibilidade.

O terceiro e central capitulo é dedicado ao estlalovinculagdo das
decis@es judiciais e tem inicio com o exame dedmprecedentes wammon law

Para uma completa compreensdo dos precedentesistelna dcstare

decisis tipicos do Direito Inglés e do Norte-americanefere-se o surgimento e o
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desenvolvimento daommon law Entendidas as particularidades da sua formagéo e
porqué da adocédo dos precedentes vinculativossarsd a questdo na Inglaterra e nos
Estados Unidos até a atualidade.

Ainda nesse topico, sdo tratadas as questbesedpratacdo naommon
law, considerando o diferente papel do julgador (m@ivo e criativo) e do
desenvolvimento dstatute law(ou Direito legislado) — descaracteriza-se ou nao
tradicional sistema dstare decisis

Da vinculacao das decisfes judiciais no sistemmno-germanico trata-
se na segunda parte do capitulo, referindo-sergorento e ao desenvolvimento dessa
familia do Direito e, em especial, do Direito Pgués que, além de inspirar, chegou a
ser adotado expressamente no Direito Brasileiro.

Notar-se-a que, apesar de ndo como uma marcaearétca, o Direito
Portugués chegou a adotar instrumento de vinculag@® decisfes judiciais: 0s
assentos. Com o tempo, todavia, abandonou-segss@émcia (que caracteriza mais 0s
paises decommon law e preferiu-se uma sistematica recursal que pbtske a
uniformizagéo jurisprudencial, em especial nas &€o8uperiores.

Essencial, ainda, a distincao feita no capitubon dase principalmente
nos estudos de Ronald Dworkin e Eros Roberto Gratne normas, regras e principios,
para facilitar a compreenséo do papel do juiz gidsprudéncia nos paises deil law.
Concluir-se-4, entdo, que uma postura criadora aé@mpativel com a funcao
jurisdicional, que deve se ater a limites, por eszfe seguranca juridica e de respeito a
separacao dos Poderes, o que nao significa quagistrados limitem-se a, através de
um raciocinio formal, aplicar as normas postasa Anportancia da compreensao dos
principios e da atividade interpretativa.

A Ultima parte do capitulo € sobre a experiéndaDiteito Brasileiro
com a vinculacdo das decisdes judiciais, no qualestaca o0 mecanismo da sumula
vinculante, introduzido pela Emenda Constituciatiglde 2004.

Analisa-se, entdo, a natureza, a funcdo, a regum@pao legislativa
infraconstitucional e as formas de edicdo, revigdaancelamento das sumulas

vinculantes para tornar possivel a critica do tunsti
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a necessidade de adoc&o de outro instrumento (fdémmecanismos de uniformizagao
de jurisprudéncia e da coisa julgada), que posisikse uma maior efetivacdo da
seguranca juridica, justificam a sumula vinculagtee, apesar da pouca tradicao
nacional no assunto, se corretamente utilizadajliandx e otimizard a prestacéo
jurisdicional, tornando-a mais efetiva e segura.

O ultimo capitulo constitui a tese em si do presémbalho. A partir dos
temas e assuntos tratados nos capitulos antergodeslicado a analise da relacéo entre
a sumula vinculante, a coisa julgada e a seguiaricica.

Tanto a sumula vinculante como a coisa julgadeesemara realizar a
seguranca juridica. Como, entdo, sera a convivaheiambas no nosso Direito, da
familia romano-germanica e com pouca tradicdo emwacado de decisdes judiciais?
Se formada a coisa julgada contraria a sumulasamtedepois da sua edicdo pelo
Supremo Tribunal Federal, ela existira, sera mddera ser desconstituida?

Essas sé@o as questbes centrais que serdo regs(mhctho proposta de
solucdo do problema), apds analise que parte doseeatos, das premissas e das
constatagcfes dos capitulos anteriores.

Apesar de o estudo ser inicialmente descritivo,tsfgadas, ao longo do
texto, consideracdes de cunho pessoal sobre aima&t@dentra-se o estudo, embora de
forma ndo exaustiva, de temas outros relevantesnipreensdo da relacdo entre a
sumula vinculante e a coisa julgada, enquantoumstntos de realiza¢do da seguranca
juridica.

Preferiu-se fontes primarias e utilizou-se doatraspecializada sobre o
tema, no Direito estrangeiro, até porque poucccbdy densidade, sobre o assunto no
Direito patrio.

Para facilitar a compreenséo, o acesso e a leinolas as fontes legais
foram transcritas, no corpo do texto ou em notadapé, dependendo da importancia
e do enfoque dados, e todas as citacbes e traesrae doutrina, textos legais e
expressodes estrangeiras foram traduzidos paraugpés pelo Autor.

Sobre o0s temas, incidentais ao objeto do estudevebrente
desenvolvidos, o foram sempre com o intuito degayrenaterial Util ao objeto central,

como a distincdo entre normas, regras e principogapel da jurisprudéncia, o
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raciocinio juridico, o desenvolvimento dammon lave dacivil law, entre outros, sem,
todavia, pretensao exaustiva.

Ao final, apds consideragbes conclusivas, encadraeferéncia a
bibliografia utilizada.
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1. A seguranca juridica

1.1. A importancia histérica da seguranca juridica

O Direito lida com valores. Ao contrario das ci@scexatas, por ser um
fendbmeno cultural e trabalhar com a experiénciadgmannao tem como base verdades e
certezas absolutas, mas valores, entre 0os quagsis@gais a justica e a seguranca.

A justica é idéia especifica do Direito, que tesseevalor como objetivo
constante. Mas a propria definicdo de justica nfadifica, muito pelo contrario. Hans
Kelsen, por exemplo, apos explicitar que a teoom idteresses leva em consideracdo o
interesse subjetivo de alguém em algum objeto,aagak, aplicada aos valores de
justica, essa teoria mostra que havera sempragice(ainda que indireta, pois através
da norma) dependente de um interesse subjetivigdéra em alguma coisa. E conclui
que, portanto, “ndo ha um padrdo exclusivo degast que encontramos efetivamente
sdo muitos ideais diferentes e, muitas vezes, icamtis”?

E, indo além, Kelsen, como que sinalizando papurgza do Direito,
explica que:

“As normas do Direito positivo corresponde certalidade
social, mas ndo as normas de justica. Nesse semtid@lor de Direito é
objetivo, ao passo que o valor de justica € swjek isso se aplica mesmo que
as vezes um grande numero de pessoas tenha o naesthde justica. (...). Os
juizos de justica séo juizos de valor morais oltipos, em contraposi¢cao aos

juizos juridicos de valor. Eles pretendem expressavalor objetivo. (...)%

Carlos S. Nino, também, a corroborar para a dfade em definir a
justica, reconhece que, por certo, “quando formokmm juizo de justica, nao
podemos excluir a possibilidade de que os outnoaulem juizos de justica opostos, 0

mesmo que ocorre com juizos de qualquer outraétitol

! KELSEN, HansO que é Justicap. 223

?1d. Ibid. ]

% Justiciain VALDES, Ernesto Garzén, LAPORTA, Franciscocbdrd.).El Derecho y la Justiciap.
469. Traducdo nossa de “cuando formulamos un jdieifusticia no podemos excluir la posibilidad de
que otros formulen juicios de justicia opuestosnlemo que ocurre con juicios de cualquier outra
indole.”



16

John Rawls revitalizou uma teoria deondoldgicgudtica. Ele recorre
ao contratualismo inerente as concepcfes de Rausselant para se opor ao
utilitarismo e ao intuicionismo. Segundo Rawls, plicacdo de principios de
racionalidade leva a elei¢cdo de dois principiogidiica: o primeiro estabelece que cada
pessoa deve ter um Direito igual ao sistema madensg de liberdades basicas que seja
compativel com um sistema igual de liberdades padas. O segundo principio
prescreve que as desigualdades sociais e econodaeam ser dispostas de modo tal
que, primeiro, sejam para o maior beneficio dos spiencontram em posi¢céo social
menos avantajada e, segundo, que devem se vircelapregos e cargos acessiveis a

todos. Sobre a disposicao dos dois principios, Rdedtaca:

“Estes principios devem ser dispostos em uma orskefal
dando prioridade ao primeiro principio sobre o selgu Esta ordenacdo
significa que as violagbes as liberdades basicasligente protegidas pelo
primeiro principio ndo possam ser justificadas nesmpensadas mediante
maiores vantagens sociais e econOmicas. Estagldibes tém um &ambito
central de aplicagéo dentro do qual podem ser@bgtimites e compromissos
somente quando entram em conflito umas com as sputkenhuma destas
liberdades é absoluta; sem duavida, estdo projetaala@sformar um sistema e

este sistema deve ser o mesmo para todos.”

De Aristételes, passando por Kant, até os diagisatimuito se dedicou
ao estudo da justica. Chaim Perelman bem realtmd@sobre o tema, que merece ser

referido, ndo por pretender esgotar o conceitoudgcp, mas por buscar defini-la de

* RAWLS, John.Teoria de la justicia.p. 83. Traducdo nossa de: “Estos principios halrser
dispuestos en un orden serial dando prioridad iahgur principio sobre el segundo. Esta ordenacion
significa que las violaciones a las libertadesdasiguales protegidas por el primer principio negen

ser justificadas ni compensadas mediante mayorgsjas sociales y econdémicas. Esta libertadesrtiene
um ambite central de aplicacién dentro del cualdpueser objeto de limites y compromisos solamente
cuando entren em conflicto con otras libertadetchdsDado que pueden ser limitadas cuando entran e
conflicto unas con otras, ninguna de estas libedagbs absoluta; sin embargo, est4 proyectadas para
formar un sistema y este sistema ha de ser el npsmsotodos.”
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forma mais clara e precisa. Para tanto, procurargrar uma nocéo de justica que seja

comum as diversas concepcbes

1 — A cada qual a mesma coisa

Para essa concepc¢ao, absolutamente igualitarias tuxlseres devem ser
tratados da mesma forma, sem levar em conta nentpartecularidade que os
diferencie.

Assim, todos os seres aos quais se deseja aplgstiga fazem parte de

uma mesma categoria.

2 — A cada qual segundo seus méritos

Essa concepcdo ndo exige a igualdade de todos,umagatamento
proporcional a uma qualidade propria, ao méritod@umeérito).

Basta que as pessoas facam parte da mesma catqgant ao seu
mérito para serem tratadas da mesma forma.

Nessa perspectiva de justica, nota-se que o juie dpreciar os fatos
que qualificam a pessoa, a fim de medir o mérito.

Pode-se dizer que ndo ha justica se houver a epegsio inadequada
ou equivocada dos fatos.

3 — A cada qual segundo suas obras

Essa concepg¢éo também requer um tratamento propatcLeva-se em
conta resultados obtidos, de obras ou conhecimentos

Exemplo claro sdo provas de concurso, nas quaigenda uma
convengao entre o examinador e o candidato, caasg#endo o esfor¢co do candidato,
mas apenas o resultado. Também o pagamento de gaérpeca produzida por um

empregado.

® PERELMAN, ChaimEtica e Direita Direito. pp. 19 e segs.
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Poder-se-ia sustentar que a medida que antecedemparacdo é
subjetiva.

Para a justica, entretanto, deve-se admitir um roesitério e que sejam
as obras de mesma espécie. Segundo Perelman, endmotaurara comparar quadros

com obras literarias, sinfonias com obras de atui’®.

4 — A cada qual segundo suas necessidades

Essa formula leva em consideragdo, ao invés deaséiu a producao
da pessoa, a necessidade, na tentativa de dinmosugofrimentos que resultam da
“impossibilidade em que ele se encontra de saésfizas necessidades essenciais”

Essa concepcdo influencia e estd presente na algdis| social
contemporanea.

Os que fazem parte da mesma categoria, do pontastle de suas
necessidades, devem ser tratados da mesma forma.

As necessidades, até para facilitar a aplicacaéowaula, devem ser
determinadas por critérios formais, “baseando-seem@éncias do organismo humano
em geral ®

A diferenca entre a caridade e essa concepcédo dligajureside na
circunstancia de que esta se aplica somente a ceneglerados como elementos em
conjunto, enquanto que aquela toma os seres indivitente levando em conta suas

caracteristicas proprias.

5 — A cada qual segundo sua posicéo

E uma forma aristocratica de justica, geralmenteratida pelos que s&o
por ela beneficiados. Pressupbe que 0s seres caquads se deseja ser justo estdo
repartidos habitualmente em classes hierarquizadas.

No exército, os soldados e oficiais, por exempdm, satados de forma

diferente, tendo em vista a posi¢cao ocupada.

®1d. p. 24.
"1d. p. 10.
81d. p. 26.
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Segundo essa formula, € justo tratar-se de forfieaedie os membros
das diversas classes, desde que se trate da masnaads que fazem parte da mesma
classe.

Perelman destaca que um regime que aplica essadege observar que
aos direitos particulares correspondem respondabiéis especiais, sob pena de

favoritismo sistematizado.

6 — A cada qual segundo o que a lei Ihe atribui

Um juiz € justo, segundo essa concepcao, se aicaesmas situacdes
as mesmas leis. Ser justo seria aplicar as leigaf® e injusto distorcer as regras do
sistema juridico.

Dupréef qualifica essa concepcdo de estatica, por basearss
manutencdo da ordem estabelecida. As demais cdeemio formas de justica
dindmica por possibilitarem a modificacdo dessamrdias regras que a determinam.

Também, ao contrario das demais férmulas de jystida autoriza a
pessoa encarregada de aplici-la a escolher a @dacdp justica que prefere, uma vez
que deve observar a regra estabelecida.

E imposta, pela ordem estabelecida, a classificac@listribuicio das
pessoas em categorias determinadas, que deveavadas em conta.

Essa concepcao € claramente juridica, pois a fdemastica € imposta e
a interpretacdo das regras € sujeita ao control€attes Superiores. Diferente € a
concepc¢ao moral, na qual a pessoa € livre pardhes@forma de justica (livre adesao
da consciéncia) que pretende aplicar e a inteigd#eta ser dada.

No Direito, caberia ao juiz apenas qualificar a®dapara que incida a
norma prevista e seja feita a justica.

Mas uma indagacéao deve ser feita: pode a conceagéioular de justica
do juiz intervir no exercicio de suas fun¢des?

Perelman entende que tanto o juiz individual quamtmrisprudéncia

podem influir na aplicacdo da regra de justica. $Me quando se trata de um juiz que

° ApudPerelmanfttica e Direita p. 12).
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se contenta em seguir as trilhas batidas da judgnicia e que ndo deseja inovar na
matéria, seu papel ndo é puramente passtvo.”

O juiz individual, entendido como o que qualifices datos, é
inevitavelmente levado, ainda que de forma invdlat “a fazer coincidir, em sua
apreciacdo dos fatos, o direito e seu sentimeniimdnda justica*’. Considerando ou
desconsiderando determinada prova, indicio ou fl,pode fornecer uma imagem
diferente da realidade e, por consequéncia, deduzir aplicacdo diferente das regras
de justica.

Quanto a jurisprudéncia, considerada a atividatirpretativa da lei, a
interferéncia nas regras de justica € ainda mpas, dela depende a definicdo de todas
as nocodes confusas do Direito. A interpretacéo gedéeita de modo a ndo contrariar o
sentimento de justica dos julgadores.

Nao obstante a influéncia da concepcdo propria jdizes e da
jurisprudéncia, cabe ao legislador “dar forca d@ leoncepcao de justica dos que detém
o poder no Estado.” Essa, a regra.

Expostas as seis mais conhecidas concepcOes tiga,juBerelman
conclui que a parte comum em todas sO € encontraalado se trata da definicdo de
justica formal, uma vez que todos estdo de acasdeso fato de que ser justo é tratar
da mesma forma as pessoas que sao iguais sob ieidorponto de vista.

A justica formal ou abstrata €, assim, “um prinezige acdo segundo o
qual os seres de uma mesma categoria essenciah deveratados da mesma forrtfa”

Categoria essencial é aquela da qual fazem parseres que tém em
comum uma caracteristica essencial, que, por szjaévema “mesma caracteristica, a
Gnica que se deva levar em conta na administragfisstica™.

Adotada, assim, qualquer concepc¢ao de justica etamchaja ou nao
modificacdes historicas sobre os valores ineremteln, sempre a definicdo de justica
formal & a mesma.

Perelman conclui que:

91d. p. 29.
d. Ibid.

21d. p. 19.
31d. p. 18.
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“A nocdo de justica formal é clara e precisa e sarater
racional € nitidamente posto em evidéncia. O prohlea justica fica assim
parcialmente aclarado. Isso porque as dificuldasiescitadas pela justica
concreta nao existem quando s6 nos preocupamogistiga formal.

Vé-se como a justica formal é conciliavel com assndiferentes filosofias e
legislacdes, como se pode ser justo concedendtoa tts homens 0s mesmos
direitos, e justo concedendo direitos diferenteslifarentes categorias de

homens, justo segundo o direito romano e justorsigo direito germanica:

Essa definicdo, todavia, ndo resolve todos oslemds sobre a justica
concreta, que é a que decorre da visdo de muneovaldracdo, pois ndo diz quando
dois seres sdo da mesma categoria essencial, mmta-los, mas é a unica possivel
de ser adotada sem mais controvérsias.

Karl Larenz, analisando a questdo, destaca quatagorias essenciais
“nao poderiam, contudo, ser determinadas sem unte €gcala de valores e esta seria,
por sua vez, dependente da ‘visdo pessoal do maedcada um™®

Perelman, inclusive, assume que € muito mais dkicdefinir uma
nocao que possibilite dizer quando uregra é justa.*®

E até mesmo para que se utilize a regra da jultigaal, € preciso
decidir se uma situacdo nova € ou ndo semelhardatra que poderia servir de
precedente. Muito embora, portanto, essa regrapailbeia a qualquer juizo de valor,
torna-se inevitavel recorrer a eles. Em outrasvpasa cumpre decidir se as diferencas
gue separam o0s dois casos sao ou ndo afastavdiertHe A. Hart também reconhece
haver uma complexidade na estrutura da idéia degugue consiste em duas partes:
“um aspecto uniforme ou constante, resumido nog@dratar da mesma maneira 0s
casos semelhantes’, e um critério mutavel ou vari@sado para determinar quando,
para uma dada finalidade, os casos sdo semellmntiferentes

Gustav Radbruch, partindo da classica distincacAdstoteles sobre
justica comutativa (igualdade absoluta entre bendistributiva (igualdade relativa no

modo de tratar pessoas distintas), reconhece que:

1d. pp. 32/33.

5| ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direitg. 243.
6 Op. cit.p. 67.

" HART, Herbert L. AO Conceito de Direitop. 174.
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“Sem duavida, a justica manda tratar como iguaisc@isas
iguais e diferentemente as que séo desiguaisoppnpdo de sua desigualdade;
ndo responde, porém, a pergunta: que pessoas devetar como iguais ou
como desiguais?; nem a pergunta: como devem estaatadas? A justica so

determina e sé nos d& a ‘forma’ do juridico, n&ew conteido®

Nao obstante, e em sintese, do ponto de vista foamdefinicdo de
justica € mais tranquila, pois relacionada a igagddformal — tratar de forma igual
situacOes iguais e de forma desigual as situacBéistds. Falta ao Direito, todavia,
dada a forma pela idéia de justica, a definicAdordesonteudo.

Radbruch, nessa busca, vai além e diz que o sedgogckediente, além
da justica, € a finalidade ou a idéia de fim pagaal o Direito serve, a que também nao
se encontra uma resposta segura e inequivoca,tnsasacha dentro de uma orientacao
relativista (dependente do ponto de vista de cadp & ai, como o Direito, na sua
qualidade de norma reguladora da vida social, m#&® gicar entregue ao arbitrio de
diferentes opinides dos individuos, entra a teaceiigéncia, a seguranca, a certeza,
condicéo da paz social, que exige em primeiro lagaositividade do Direito. Nas suas

palavras:

“Mas esta segurancga, esta certeza, exige, por sda &
positividadedo direito. Se ndo é possivel fixaegtabelecernquilo que é justo,
deve ao menos ser possiestabeleceraquilo que é justo, deve ao menos ser
possivelestabeleceaquilo que ficard sendo o direito, e isso devebestaé-lo
uma autoridade que se ache em condi¢6es de poger ambservancia daquilo
que precisamente foi estabelecidopdsitividadedo direito vem assim a ser,
ela prépria, um pressuposto da sua certeza. Nae lpader direito certo que
ndo seja positivo; e, do mesmo modo, pode dizegtge assim coma@
positividade é da esséncia do proprio conceito dlimeito certo,assim é da

esséncia do direito positivoser certo’™®

Luis Eulalio de Bueno Vidigal, no mesmo sentidestdca que:

8 RADBRUCH, GustavFilosofia do Direito.p. 124.
91d. pp. 160-161.



23

“Néao foi possivel, até o presente, estabelecerdacentre os
homens, para se fixar aquilo que é justo. Dianssalémpossibilidade e da
necessidade irredutivel de paz social, os homersdigpéem do poder se
contentam em estabelecer aquilo que, bem ou makrdleser considerado
como direito. De sorte que as injusticas, que possearretar determinado
mecanismo de realizacdo do direito, vém a ser apepaeco do bem-estar e da

tranquilidade gerais®®

Assim, observa-se que, se é dificil (sendo impeldialar-se em justo e
em finalidade, em termos absolutos, pelo menos empanto é preciso que haja
consenso, no Direito — quanto a existéncia de umh@no juridica, reconhecida e aceita
pela comunidade. Os valores da justica e da fiadédiicam, dessa forma, preteridos
em nome da seguranca que se deve ter na busca slagm.

Em outras palavras, ainda que ndo se chegue ansertso sobre qual a
finalidade do Direito e qual justica a ser atingidave-se aceitar que em um dado
momento determinadas normas e situagbes reguleoti@dade, em nome do valor
fundamental da seguranca, sob pena de a injustealpcer, pelo proprio caos no
sistema. A finalidade e a justica ficam, dessa &rainda que de forma ficticia,
inseridas no valor seguranca: o que existe e daveusnprido passa a ser o justo e a
finalidade do Direito. Tudo para que se realizeaa pocial e os individuos possam
regrar suas vidas com previsibilidade.

Segundo Perelman, a seguranca juridica, a quarestdda especial
importancia, “explica o papel especifico do leglslae do juiz, tdo oposto a autonomia
da consciéncia que caracteriza a méfalSe o Direito objetiva garantir a seguranca
juridica, deve “conceder a alguns, os legislad@esjtoridade de elaborar as regras que
se impordo a todos, e tem de designar aquelesiizes] que terdo a incumbéncia de

aplica-las e de interpreta-la<.”

?VIDIGAL, Luis Eulalio de BuenoDa Ac&o Rescisoria dos Julgadps.15.
2l PERELMAN, ChaimEtica e Direita Direito. p. 303.
?21d. Ibid.



24

Mas para complicar um pouco mais, do ponto de Viktsofico, as idéias de

justica e de fim entram em conflito com as de smyta do Direito. Radbruch bem

explica:

“A seguranca do direito exige, como ja notamos, a
positividade. Acontece, porém, que o direito pesjtiuma vez estabelecido,
aspira a impor-se com uma incondicional validadeol@igatoriedade,
independentemente da sua justica ou mesmo da sudaeapropriacdo a
quaisquer fins. A positividade é Uiactoe o direito deixa sempre pressupor por
tras dele um poder que o estabeleceu. Ora, emireito e o facto, como entre
o direito e o poder, ndo pode também deixar dedupir, a breve trecho, uma
contradicdo, por serem termos antitéticos. Mas ramida: a seguranca do
direito ndo exige apenas a incondicional validade preceitos que o poder,
que esta por tras deles, estabeleceu e que, de &t observados; formula
também certas exigéncias a respeito do seu conwbadm assim a exigéncia

da sua praticabilidadé®

E Kelsen é decisivo ao anotar que apenas quarnstem®mxos conflitos de

interesses entre os valores (como entre a segueaagastica) € que é preciso se falar

em justica, assim como € necessario eleger alglon g@ae se sobreponha ao outro. A

conclusdo merece transcrigao:

“Mas, que interesses humanos tém esse valor e @ual
hierarquia destes valores? Tal é o problema qugesguiando ha conflitos de
interesses. E somente onde existem esses cordiitaece a justica como
problema. Quando ndo ha conflitos de interesséamgouco, necessidade de
justica. O conflito de interesses aparece quandoinieresse encontra sua
satisfacdo somente as custas de outro, ou, 0 quanésma coisa, quando
entram em oposicdo dois valores e ndo € possitsrt@ambos efetivos, ou
quando um pode ser realizado unicamente na medidegue o0 outro €
proposto, ou quando € inevitavel o ter que preteriealizacdo de um sobre o
outro e decidir qual de ambos valores é o0 mais itapte e, por fim,

estabelecer qual é o valor supremo. O problemavdimses €, antes de tudo,

2\d. p. 164.
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um problema de conflito de valores. E este proble&mpode ser resolvido por
meio do conhecimento racional. A resposta ao pnadblaqui referido é sempre
um juizo que, ao fim ao cabo, esta determinaddgiores emocionais e, por
conseguinte, tem um carater eminentemente subjelsto significa que é

valido unicamente para o sujeito que formula ogué& neste sentido, é

relativo.”*

Ainda sobre o conflito, de fato a seguranca joddiende a se opor as
transformacdes, inclinando-se ao conservadorisgadldi & classe dominante.
Tanto € assim que Rodolfo Luis Vigo destaca qudeampos de crise e

mudancas € que a idéia de seguranca é mais trdaaNias suas palavras:

“Mais além da matriz ideolégica com a qual sédiraquela
nogdo burguesa da seguranga juridica, parece tamrsgahistoricamente que a
preocupacéo forte em torno da mesma coincide compde de crises, grandes
mudangas ou alteragBes sociais. Por isso & quenatita autbnoma pela
seguranca juridica seja pouco desenvolvida nogpais firme e prolongada
estabilidade institucional; por exemplo os Estadbsdos, Grd Bretanha,
Suécia ou Suica o problema da seguranca apareceneaor interesse do que
vemos nos paises latino-americanos ou da Europtn€ptal, como Espanha,

ltalia, Franca ou Alemanh@>’

4 KELSEN, HansQue es la Justiciapp. 18-19. Tradugéo nossa de: “Pero, qué intetesmanos tienen
ese valor y cual es la jerarquia de esos valorak@sTel problema que surje cuando se planteatictoaf

de intereses. Y solamente donde existen esos acosflaparece la justicia como problema. Cuando no
hay conflictos de intereses no hay tampoco necgsldgusticia. El conflicto de intereses apareando

un interes encuentra su satisfaccion solo a costatid, 0, lo que es lo mismo, cuando entran em
oposicién dos valores y no es posible hacer efestambos, o cuando el uno puede ser realizado
Unicamente en la medida en que el otro es pospuestaando es inevitable el tener que preferir la
realizacion del uno a la del otro y decidir cuélatebos valores es el mas importante y, por ultimo,
establecer cudl es el valor supremo. El problemasiealores es, ante todo, un problema de cooftiet
valores. Y este problema no puede ser resueltongmiio del conocimiento racional. La respuesta al
problema aqui planteado es siempre un juicio queijltima hora, esta determinado por factores
emocionales y, por consiguiente, tiene un card&t@nentemente subjetivo. Esto significa que eglwali
Unicamente para el sujeto que formula el juicieryeste sentido, es relativo.”

% VIGO, Rodolfo Luis.Interpretacion Juridica (del modelo juspositividemalista decimonénico a las
nuevas perspectivag). 267. Tradugéo nossa de: “Mas alla del matialé@gco con el que se tifio aquella
nocién burguesa de la seguridad juridica, parenstatarse histéricamente que la preocupacion feerte
torno a la misma coincide con tiempos de crisiandes cambios o alteraciones sociales. De ahiague |
tematica autbnoma por la seguridad juridica prastente este debilitada en los paises de firme y
prolongada estabilidad institucional; asi por ejengn Estados Unidos, Gran Bretafia, Suecia o Sliza
problema de la seguridad aparece con menor injeie que vemos en los paises latinoamericanes o d
la Europa continental como Espana, Italia, Fraoedemania.”
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Interessante, nesse ponto, ainda que de formaebmeerir-se ao
trabalho do socidlogo Pierre Bourdieu sobre a og@ipao espaco judicial pelos valores
das classes dominantes. E os ndo-dominantes cuwanzonformam-se, em razao da
violéncia simbdlica imposta, ao que, no nosso @wenpode ser chamado de

conservadorismo. Nas suas palavras:

“Entrar no jogo, conformar-se com o direito paraoteer o

s

conflito, é aceitar tacitamente a adopgdo de umomdel expressdo e de

discusséo que implica a renuncia a violéncia fisiés formas elementares de
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excepcdes e o carater vago dos conjuntos nebubsasipor descontinuidades
nitidas e fronteiras estreitas emntinuumdos limites estatisticos, a codificagdo
introduz nas rela¢des sociais uma nitidez, umaigibéidade e, por este modo,
uma racionalidade que nunca é completamente gdaamtlos principios
praticos dchabitusou pelas san¢bes do costume que sao produto idacaiol

directa ao caso particular desses principios néouiados.?’

N&o obstante esse conflito constante e a tessbfitm-socioldgica de
que a seguranca tende a impor valores conservadoresto € que o ideal de justica
nao € esquecido no sistema e a seguranca firmasepsso entender, como valor
primordial. S6 com ela, a paz social, objetivo wlésficdo e do processo, consegue ser
atingida, na medida em que traz previsibilidadee;des sociais. Candido Dinamarco,
apos tecer consideracdes sobre a seguranca jurgdicelui que a efetiva paz néo é

obtida apenas com a positivacdo das normas, mas @oatacéo da sentenca:

“Quanto a primeira dessas Oticas, fala a doutriaacerteza
que, nos sistemas juridicos de lei escrita, dedsapropria existéncia e
conhecimento geral da lei: diante dos textos déstaespecialmente da
tipificagdo de condutas na lei penal), cada um ppaer desde logo as
consequéncias da propria conduta, com a certegaalacontecera a partir das
omissdes ou comissdes que a lei prevé. Mascestzzainexiste e facilmente
se compreende que ndo passa de razoavel predmsdsli Certeza,
propriamente, tem-se quando o poder vem positiead@tos concretos, como
a sentenca: ai, sim, é que se pode ter certezéoquaxisténcia ou inexisténcia
dos direitos e obrigacdes afirmados ou negaddsi fito o trabalho I6gico de
enquadramento dos fatos passados e foi interpredatis, resultando na
afirmacgéo da vontade concreta desta mediante daongierativa. E as decistes
imperativas, que constituem atos de positivacdoreta do poder, tornam certa
a situacdo juridica entre as partes. A certezaopcamada pelo exercicio
consumado da jurisdicdo coincide corsegiuranca juridicague é fator de paz

social e constitui importante escopo processiial.”

“ BOURDIEU, PierrePoder Simbolicop. 229.
271d. p. 249.
8 DINAMARCO, Candido Rangel Instrumentalidade do Procesgip. 289-290.
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Pode-se argumentar, ainda, a favor da necessitdtageesenca do valor
seguranca juridica, estampado em uma ordem nommptista, que o préprio ideal de
justica ndo é preterido pela seguranca, mas, seafirmado. Isso porque, a
arbitrariedade e a desordem séo contrarias agudligsse sentido, Francisco Madrazo

ressalta:

“Nao hd justica sem o acatamento de uma ordem nigEama
orientada para esse fim e independe das modagg@®ltu dos caprichos do
legislador. O puro subjetivismo do juiz, ainda gquederado por sua formacao
juridica e seu conhecimento dos mecanismos fundaisedo direito, €, de
fato, indistinguivel da arbitrariedade, o que digaio contrario da justica. A
sentenca deve ser, pois, fundada no direito, osigmfica que devem ser
explicitadas as regras juridicas aplicaveis, as qodem consistir em
disposi¢fes legais ou em normas de aplicacdo aeipids operativos que

excluem a subsuncéo do caso a regra legal apaemieaplicavel *

Carmen Lucia Antunes Rocha, por outro lado, dia sér a seguranca
um valor, mas uma qualidade do sistema ou de ditagfo. Nas suas palavras, “valor
€ a justica, que é buscada pela positivagdo eagflicde qualquer sistema. O que €
seguro pode ndo ser justo, mas o inseguro fazisdiga ao ser humano, tdo carente €
ele em sua vid&d®. Ousamos discordar, entendendo ser a segurangalomque, ao
lado da justica, deve inspirar e permear os sigegnardenamentos juridicos, e nao

apenas uma qualidade. Mas segundo a mesma autora:

“Seguranca juridica é o direito da pessoa a egtat# em suas
relacdes juridicas. Este direito articula-se cosua certeza de que as relacdes

juridicas ndo podem ser alteradas numa imprevialoié que as deixe instaveis

2 MADRAZO, FranciscoOrden Juridico y Derecho Judicig). 58. Tradug&o nossa de: “No hay justicia
sin el acatamiento de un orden normativo orienta@ge fin e independiente de las modas politics o
los caprichos del legislador. El puro subjetivisd® juez, aun moderado por su formacion juridicuy
conocimiento de los mecanismos fundamentales detcde, es de hecho indistinguible de la
arbitrariedad, es decir, lo contrario de la justidtl fallo debe ser, pues, fundado en derechgui
significa que deben explicitarse las reglas judgicque se aplican, las que pueden consistir en
disposiciones legales o en normas de aplicabilidpdncipios operativos que excluyen la subsundigin
caso a la regla legal aparentemente aplicable.”
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e inseguras quanto ao seu futuro, quanto ao searese até mesmo guanto ao

passado®

No nosso entender, consoante melhor anotado air,se@o sO a
existéncia de normas e a prolacdo de uma decidée Pederes competentes trazem a
seguranca, mas a caracteristica da imutabilidadeagiecisdo ganha. Ndo apenas pela
simples prolacdo ou pela fundamentacéo € que assegue alcancada, mas s6 quando
ela ndo puder mais ser alterada, em tese, € qeevadvidos se convencem e a paz
social é obtida.

A seguranca é um valor que € estampado e refletidonormas,
principios e regras, como 0s da seguranca juriéicgla ndo é valor apenas da ciéncia
processual, mas do Direito em geral.

José Afonso da SilVadistingue a seguranca no Direito em seguranca do
Direito e seguranca juridica.

A seguranca do Direito € mais ampla, a que exigmstividade do
Direito, a que condiciona, através das normas,lidade do Direito. “Se a idéia de
justica atribui ao Direito, como esséncia, a saugé conflitos por meio de normas
gerais, a seguranca juridica agrega ao conceitDidgto a nota complementar da
positividade®:,

Por outro lado, seguranca juridica € uma garaji@ decorre dessa
positividade, consistindo em um sentido geral dexgé, protecdo, estabilidade de
situacao ou pessoa em varios campos. Em sentidto:est

“A seguranca juridica consiste na garantia da distate e de
certeza dos negocios juridicos, de sorte que amassaibam de antemao que,
uma vez envolvidas em determinada relacéo juridisea se mantém estavel,

mesmo se modificar a base legal sob a qual sectstal®”.

% ROCHA, Céarmen Lucia Antune€ Principio da Coisa Julgada e o Vicio da Inconstibnalidadein
Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquajdito Juridico Perfeito e Coisa Julgada — Estudos
em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertpnité8.

*!1d. Ibid.

%2 Constituicdo e Seguranca Juridiga ROCHA, Carmen Licia Antune€onstituicio e Seguranca
Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeite Coisa Julgada — Estudos em Homenagem a José
Paulo Sepulveda Pertenge.17.

1d. p. 16.

#1d. p. 17.
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Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito, com viéidamente
positivista, na linha do que esta sendo tratadotaanue, apesar de a sistematica de os
juizes aplicarem normas elaboradas por outro Paidentrapalhar a flexibilidade do
Direito, por outro lado, reconhece que traz segaguridica, pois os individuos podem

guiar suas condutas com maior previsibilidade:

“Como o processo legislativo, especialmente nasodeamias
parlamentares, tem de vencer numerosas resistganiaguncionar, o Direito
so6 dificilmente se pode adaptar, num tal sisteraair@unstancias da vida em
constante mutacdo. Este sistema tem a desvantamdaital de flexibilidade.
Tem, em contrapartida, a vantagem da seguranghcgiriqgue consiste no fato
de a decisdo dos tribunais ser até certo pontaspvels e calculavel, em os
individuos submetidos ao Direito se poderem orrenta sua conduta pelas
previsiveis decis6es dos tribunais. O principio gaetraduz em vincular a
decisdo dos casos concretos a normas gerais, quielser criadas de anteméo
por um Orgao legislativo central, também pode s&englido, por modo
conseqlente, a funcdo dos 6rgdos administrativedrdtluz, neste seu aspecto
geral, o principio do Estado-de-Direito que, noeasil, € o principio da

seguranca juridica®®

De qualquer sorte, em tépico apropriado, referihsa divisdo dos
Poderes. Importante que fique claro, no momente, ajseguranca juridica é obtida
através de julgamentos previsiveis, que aplicamorma geral ao caso individual
(criando a norma individual).

A primeira referéncia histérica a seguranca jodgdicomo Direito
fundamental, aparece na Declaracéo dos Direitddaioem e do Cidadao, da Francga,
de 1789, que prevé, no artigd, Zyue “A base de toda associacdo politica € a
conservacao dos direitos naturais e imprescritideishomem. Esses direitos sdo a

liberdade, a propriedade, a seguranca, e a resis@opressac®.

% KELSEN, HansTeoria Pura do Direitop. 279.

% Traducdo nossa dec Lé but de toute associatidgtigpel est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de 'Homme. Ces droits sont laefitl, la proprieté, la sirete, et la résistance a
I'oppresion.”
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Em seguida, a Constituicdo Francesa de 1793 pmoccoonceituar o
termo, no seu preambulo: “A seguranca consistaotagio conferida pela sociedade a
cada um de seus membros para conservagao de Swa,p@s seus direitos e de suas
propriedades.”

Mas a despeito dessas conceituacdes, em geralano internacional,
0s principais documentos em matéria de reconhetimenprotecdo dos direitos
humanos ndo contém referéncia expressa a um daegeguranca juridica, mas a
corolarios da seguranga, como a seguranca pessomdividuo, garantias contra a
irretroatividade de determinados atos estatais, Issn ndo significa, todavia, auséncia
de protecédo do valor seguranca juridica.

Luis Roberto Barroso bem destaca que, no seu \d@sanento
doutrinério e jurisprudencial, a expressdo segargngdica passou a designar um

conjunto abrangente de idéias e conteudos, quseimcl

“1. a existéncia de instituicbes estatais dotadaspader e
garantias, assim como sujeitas ao principio dditkgie;

2. a confianca nos atos do Poder Publico, que deveger-se
pela boa-fé e pela razoabilidade;

3. a estabilidade das relagdes juridicas, manidastaa
durabilidade das normas, na anterioridade dagieiselacdo aos fatos sobre os
guais incidem e na conservagéao de direitos emdadei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto s dgvem
ser seguidos como o0s que devem ser suportados;

5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusiven amlucdes

isondmicas para situacdes idénticas ou proxirflas.”

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, esse conteido abrém@ muitas vezes
fruto das proprias legislagbes que, no mais dassyéndo especificaram os contornos
do direito & seguranca, no sentido de néo terenispo o seu Ambito de aplicacXp”

assim, a expressdo genérica seguranca, abrange 4éme de manifestacdes

%" Em algum lugar do passado: seguranca juridica, ithréntertemporal e o novo Cédigo Civih
ROCHA, Carmen Lucia Antune€onstituicdo e Seguranca Juridica: Direito AdquajdAto Juridico
Perfeito e Coisa Julgada — Estudos em Homenagemsé@Baulo Sepulveda Pertenpp. 139/140.

% A eficacia do direito fundamental & seguranca jiodd dignidade da pessoa humana, direitos
fundamentais e proibicdo de retrocesso social meitdi constitucional brasileirgn Id. p. 88.
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especificas, como € o caso da seguranca juridecaeduranca social, da seguranca
publica, da seguranca pessoal, apenas para @seriais conhecidad®

Tanto é assim que, modernamente, ha os que distimgdentro do da
seguranca, o principio da protecdo a confiancairAldo Couto e Silva destaca:

“Modernamente, no direito comparado, a doutrinafepee
admitir a existéncia de dois principios distintagesar das estreitas correlacbes
existentes entre eles. Falam os autores, assinprigwipio da seguranca
juridica quando designam o que prestigia o aspebjetivo da estabilidade
das relacbes juridicas, e epmincipio da protecdo a confianca quando
aludem ao que atenta para o aspsatmjetivo. Este Gltimo principio (a) impde
ao Estado limitacbes na liberdade de alterar snduta e de modificar atos que
produziram vantagens para os destinatarios, meamadq ilegais, ou (b)
atribui-lhe consequéncias patrimoniais por esdasagbes, sempre em virtude
da crenca gerada nos beneficiarios, nos admingstrad na sociedade em geral
de que aqueles atos eram legitimos, tudo fazenmwavalmente supor que

seriam mantidos?®
1.2. Instrumentos de efetivacdo da seguranca jurick

Para que o valor seguranca e o principio da segarpiridica sejam
impostos e tenham asseguradas suas observanoi@ssséiciais alguns instrumentos.

O primeiro deles é a normatividade — sO existindomas que devam
ser observadas ha seguranca. Isso porque, em wirdate onde cada um faca o que
bem entender, sem preocupagéo alguma com normategeam ser cumpridas, o caos
sera instaurado.

Apenas com um Direito efetivamente posto, ainda gpenas em tese
conhecido por todos, € possivel falar-se em segaramidica. Ao praticar determinada

conduta na sua vida social, todo individuo sabé guzonseqiéncia que daquele ato

¥1d. Ibid.

%O principio da seguranca juridica (protecéo a canfta) no direito publico brasileiro e o direito da

administracdo publica de anular seus proprios adsninistrativos: o prazo decadencial do art. 54 da
lei do processo administrativo da Unido (Lef 8.784/99)in Revista eletronica de Direito do Estado.

Numero 2 (abril/maio/junho de 200%p. 4-5.
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podera advir. Da mesma forma, os demais, sendavpobsggliar as praticas sociais de
forma equilibrada e atingir a paz social e a segiaa

Na common law o sistema dos precedentes é fundamental para a
seguranca juridica, pois traz previsibilidade asdates, em que a legislacdo nédo é
exaustiva na regulamentacdo das matérias. E conaojs@sprudéncia substituisse o
papel importante da legislacao cigil law. Zweigert e Kbtz bem demonstram que ja o
raciocinio do juiz dacommon lawé dirigido a busca de previsibilidade e, por

consequéncia, de seguranca:

“Essas regras gerais e principios, que os juizesimhenon law
extraem do corpo dos casos por um método indutivmreparativo, da ao
sistema de direito baseado nos casos concretosauntgnsideravel de ordem

sistematica e previsibilidadé™

Perelman, sobre a distincdo do Direito com a maabta que, no
Direito, s&o importantes 0s precedentes e a juiigmcia na interpretacéo da lei, tendo
em vista a seguranca juridica. A previsibilidadessencial, pois, nas palavras de
Perelman, “apenas com essa condi¢cdo que a pamjimigoderia ser assegurada numa
sociedade civilizad4®. As regras juridicas e a sua interpretacéo sdoriames, assim,
para o comportamento da sociedade como um todma¥al, ao contrario, as regras de
justica observadas dizem respeito somente ao céampento individual do agente, as
suas proprias decisdes e as das pessoas que sélosred sua conduta.

Em segundo lugar, além da previsibilidade trapdias normas, sejam
postas pelo legislador ou construidas pelo julgaélogssencial que, em determinado
momento, a regra do caso concreto, fruto da degisfioial, torne-se definitiva, ndo
podendo mais ser questionada. Se assim nao fossenanapoés o desfecho de uma
demanda, prevaleceria a inseguranga, ja que digideado ndo poderia guiar sua
conduta, pois ainda existiria incerteza quantoass@do (ao julgado que ndo se tornou

definitivo). Kevin M. Clermont é preciso:

4 ZWEIGERT, Konrad, KOTZ, Heinlntroduction to Comparative Lawp. 269. Traducdo nossa de:
“These general rules and principles, which Commam ljudges have drawn out of the mass of case
material by an inductive and comparative methodg ghe case-law a considerable degree of inner
fzystematic order and hence of community and praioiidty.”

Id. Ibid.
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“Aidéia basica por tras da coisa julgada é quedetarminado
momento, a busca pela verdade deve cessar: ajdstiganda que haja um fim
do litigio. Consequentemente, todo sistema legadde sua origem, gera uma
idéia comum de coisa julgada para tornar as decid@éinitivas. O melhor
exemplo desse objetivo comum da coisa julgada é paea que qualquer
sistema judicial opere, uma decisdo deve ter pebmosm um minimo de
obrigatoriedade. Essa esséncia da coisa julgadaia—méssdo de definir um
julgamento pelos seus efeitos de obrigatoriedadaae- € opcional para o
sistema. Se os litigantes pudessem simplesmenterirresuas disputas

decididas, ndo haveria um fim do litigio nem amaficdo da autoridade judicial.

7

A finalidade ndo é apenas uma fiscalizacdo efielemas uma condicdo

necessaria de um Judiciari®®”

Explicando, tem-se que a seguranca juridica & yaiocipal do sistema,
obtido por meio da garantia de que determinadgieexistente sera aplicada por
magistrado que, prolatando sentenca, exaure aiegad e a situacéo objeto da decisao
ndo mais poderd ser alterada. Ou seja, pela pdaifie, decidibilidade e, por fim,
recrudescimento da decisao, € trazida a segurarigec@ as relacdes sociais, e obtida a
paz, objeto da jurisdicdo, enquanto expresséo derpip Estado. E um processo, com
inicio na edicdo da lei, meio com o julgamento detmler competente, e fim com a
imutabilidade da decisdo — ai, todos se conformanp&z social enfim é obtida.

De nada adiantaria ter-se apenas a lei ou a degsé pudesse a
qualquer momento ser questionada e novamente dabd&ara as relacdes sociais
fluirem regularmente e com seguranca, essencie\asgbilidade, para o futuro e para
0 passado.

Céandido Dinamarco é preciso, no ponto:

43 CLERMONT, Kevin M. Principles of Civil Procedurep. 297. Traducdo nossa de “The basic idea
behind res judicata is that at some point the puoduruth must and should cease: justice demahds
there be an end to litigation. Consequently, eVegal system, from its beginnings, generates a comm
core of res judicata law to make decisions findle prime example of this common core of res judiést
that, in order for any nascent judicial system perate, a decision must have at least some minimal
bindingness. This essence of res judicata — itsiomsof defining ‘judgment’ through its binding eéts

— is nonoptional for the system. If disputants dguist reopen their adjudicated disputes, thereldvbe
neither an end to litigation, nor any beginningjudicial authority. Finality is not just and effet
policy, it is a necessary condition for the exisenf a judiciary.”
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“Nos ultimos tempos, vem ganhando for¢ga a convicgéo
poder que o juiz tem de adaptar seus julgamentosafidades sociais, politicas
e econbmicas que circundam os litigios postos €z ju- e cresce com isso a
impressdo de que a sentenca criasse o direito 9o amncreto ao inovar em
relacdo aos julgados anteriores e aos proprioggdatiais. Mera ilusdo. Se isso
fosse verdade, aberto estaria o caminho para driafbiuma verdadeira
ditadura judiciaria em que cada juiz teria a liberdade de instituirmes
segundo suas preferéncias pessoais. Tal seria sdutb incompatibilidade
com as premissas ddue processo of lave do Estado-de-direito, em que
legalidade racional e bem compreendida vale combqredas liberdades e da

seguranca das pessoas.”
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A ciéncia do Direito, em especial o ramo do Dadtrocessual, lida com
valores que vivem em constante conflito — segurajcidica e efetividade da
prestacao jurisdicional.

A seguranca juridica traz previsibilidade e ediddile para as relacdes
sociais, consoante ja anotado, o que é essencalapmanutencdo da ordem em um
Estado Democratico de Direito.

A efetividade assegura a prestacao jurisdiciodal meramente formal,
mas célere e com baixo custo.

Interessante, no ponto, observar que a idéia etevidbhde da prestacdo
jurisdicional surge como uma decorréncia do priocido acesso a justica, da
inafastabilidade do controle jurisdicional, do doede acdo, ou do direito a tutela
jurisdicional. Na medida em que é assegurado oddeprocesso legal, deve haver a
garantia da sua implementacé&o pelo processo, pessae controle do Poder Judiciario
que, por sua vez, deve dar uma resposta justaarapmom baixos custos.

A atual ConstituicAo da Republica, assim como ater@res, traz
previsao especifica, no inciso XXXV, do artigo $8gundo o qual “a lei ndo excluira da
apreciacéo do Poder Judiciario lesédo ou ameagaitoti

Mauro Cappelletti, analisando a evolucédo do coaaBtacesso a justica,
destaca que, nos séculos XVIII e XIX, a garantmitdva-se ao direito formal de
protecao judicial. Por se tratar de um Direito redtuanterior ao Estado, ndo se exigia
uma acao efetiva estatal para a sua protecdonbastme nao permitisse “fossem eles
infringidos por outros*®

Com o passar do tempo, observou-se, todavia, &ubastava a garantia
formal, mas a garantia de um acesso efetivo &fystievendo este ser encarado como
estrutura do processo civil moderno.

Assim, ndo se pode olvidar que o alcance do pimoigi além da
previsao de que € livre 0 acesso ao Poder Judiciue deve, por sua vez, responder as
postula¢gdes que sdo levadas a sua apreciagao.

Devem ser observados o0s obstaculos impostos psto eutempo do

acesso e pelas muitas vezes natural diferencac#e@ntre as partes litigantes. A

“5 O principio da coisa julgada e o vicio da inconstibnalidadein ROCHA, Carmen Licia Antunes.
Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquajdito Juridico Perfeito e Coisa Julgada — Estudos
em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertpnité7.
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aplicacdo do principio do direito a tutela jurisdi@l deve ser efetiva, restando
asseguradas as demais garantias constitucionasrel@es do devido processo legal,
como a da ampla defesa, do contraditorio e dadgadal.

Boaventura de Sousa Santos fala que sao trésossdéobstaculos para
0 acesso a justica: econdmicos, sociais e culflirgsianto aos primeiros, observa que,
quanto mais tempo dura um processo, maior € 0 @ast a parte, e que, apesar das
reformas da legislacdo no sentido da efetividadgikdade da prestacao jurisdicional,
h& um aumento na lentiddo do desfecho da causebéfamota que o custo da justica
para os cidaddos mais pobres € maior do que o deggrandes causas.

Quanto aos obstaculos sociais e culturais, é geitogquanto mais baixo
o estado social do cidadao, maior é a sua dist@iacjastica. Em primeiro lugar, ensina
Boaventura, pois “os cidaddos de menores recusswein a conhecer pior os seus
direitos e, portanto, a ter mais dificuldades ecoméecer um problema que os afeta
como sendo problema juridic¢8”

Em segundo lugar, porque, mesmo reconhecendo deprabcomo
juridico, como violacdo a um Direito, é necessue a pessoa se disponha a propor
uma agédo, e os dados mostram que os individuoshmaigdes hesitam muito mais do
que os abonados para ingressar na justica. Boamer#nalisa dados de uma
investigacao realizada em Nova York e conclui sedem os fatores da menor procura
do Judiciario pelos mais pobres — malsucedidas ré&p®as anteriores e temor de
represalias se recorrer aos tribufiais

E, em terceiro lugar, porque o reconhecimento dablpma como
juridico e o desejo de ajuizar uma acdo ndo sdoexniles para que uma iniciativa seja
tomada. Isso porque, provavelmente, o mais humideconhece nenhum advogado ou
nao tem amigo que conheca advogado e, em gerah emorlugar distante de onde se
encontram os escritorios de advocacia e os trisunai

O direito de acesso a justica depende, assimnue sgérie de fatores,

pois ndo basta que seja previsto no ordenamenidicjor mas € necessario que se

46 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryanfcesso a Justi¢ca. 9.

470 Acesso & Justigm Associacdo dos Magistrados Brasileiros, AMB émigacao)Justica: promessa
e realidade: o acesso a justica em paises iberorigar®s p. 406.

“8|d. p. 408.

“91d. p. 409.
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implemente, que seja efetivo e possibilite a queaonre ao Judiciario uma prestacao

jurisdicional célere, barata e satisfatoria.

Por outro lado, ao contrario da efetividade quehgacontornos cada vez

mais nitidos e é prestigiada pelo legislador e pdlgador, h4 autores que defendem

estar a seguranca juridica enfrentando uma criseletgidade, como Luis Roberto

Barroso, segundo o qual:

“E curioso observar, no entanto, que a despeitdode o
arsenal juridico descrito, a seguranca enfrenta twja crise de identidade. A
velocidade das mudancas, ndo sé econbmicas, tgamasdde politicas, mas
também juridicas, e a obsessdo pragmatica e fual@adora, que contamina a
interpretacéao do Direito, n&o raro encaram pesseas, sonhos, seus projetos e
suas legitimas expectativas como miudeza a serspaidadas, para que seja

possivel avancar (para onde?) mais rapidaméhte.”

E, de fato, consoante notado, até pela superzai@o do valor

efetividade da prestacéo jurisdicional, a segurgogaica tem sido, pode-se dizer,

desprestigiada.

(i)
(iii)
(iv)

v)

(vi)

Basta notar as reformas processuais que, desde 199

aumentaram o0s poderes dos relatores para, nos nardyudecidirem
monocraticamente;

autorizaram e desburocratizaram a antecipacadela wia tutela especifica;
reduziram as hipoteses de cabimento de agravctianmento;

concederam maiores poderes para 0 juiz de prinm&tancia, que pode nao
mais receber a apelacdo se a tese estiver em @msoimade com a
jurisprudéncia dos Tribunais;

tentam agilizar a execucédo, tornando a execucaasprea cada vez mais
definitiva,;

autorizam a concesséo de tutela antecipada enreg@edria, contra a coisa

julgada, etc..



39

Some-se que a Emenda Constituciondl 45, de 2004, inseriu
dispositivos na Constituicdo Federal que, aindapyogramaticos, mostram a intencéo
e a preocupacao do legislador com a efetiva p@stagisdicional. Por exemplo, ao
inserir o inciso LXXVIII, ao artigo § segundo o qual “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel durdpdgrocesso e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitag&o”.

Ja se destacou que a garantia apenas formal négQuesso acesso a
justica, e, desde o inicio do século XX, em espeftinacrescida a preocupacdo com o
acesso efetivo.

De nada adianta ir a juizo, se ndo ha uma resposRoder Judiciario
em tempo habil e capaz de realizar os objetivgsirikdicdo. Ha& obstaculos que devem
ser rompidos e um deles € o da demora da pregtagshcional.

A doutrina e a jurisprudéncia estavam interpratamdnciso XXXV, do
artigo 5°, ja no sentido de assegurar uma prestfefiva e tempestiva.

O Brasil também ¢é signatario (desde 26.05.1992) Gaenvencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sandmg$&osta Rica, de 22.11.1969),

que prevé, no artigo 8°, 1, que:

“Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com eagdds
garantias e dentro de um prazo razoavel, por umguitribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriornpot lei, na apuracdo de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, odeterminacdo de seus
direitos e obrigacfes de carater civil, trabalhifscal ou de qualquer outra

natureza”.

Desde 1992, portanto, a duracéao razoavel do gocesima garantia no
nosso Direito, conforme o disposto no § 2°, dogar°, da Constituicio Fedetal
Some-se que a Emenda Constitucional 45 acrescerdd? ao mesmo artigo, segundo

o qual:

0 Op. cit.p. 141.

°1 § 20 - Os direitos e garantias expressos nestatiiogdo ndo excluem outros decorrentes do regime
dos principios por ela adotados, ou dos tratadesniacionais em que a Republica Federativa do IBrasi
seja parte.
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“3° Os tratados e convencfes internacionais sobreitod
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Gsadxacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivesbros, serdo equivalentes

as emendas constitucionais”.

A insercdo, na Carta Politica, do inciso LXXVlllao alcar
expressamente em nivel constitucional a exigérecieeteridade no acesso a justica, da
maior importancia a garantia. Cabe ver, apenas,r&o inciso LXXVIII ndo € norma
meramente programatica.

Com o advento do modelo de Estado Social, as rsopragramaticas
passaram a ser mais comuns, iSso porque se amghi@ocupacdo com o contetdo das
relagcdes econOmicas e sociais, passando o Estadmais fungdes.

Nesse contexto social, ao contrario do que a ipim@oderia parecer, a
Constituicao formal, apesar da insercdo do aspeeterial, ganhou forca, consoante
ensina Eros Grafj principalmente aquela marcada por normas merament
programaticas, definidoras de direitos que sO6 ganheficdcia plena quando
implementados pelo legislador ordinério ou pelodtxigo. Seria, na visdo do eminente
professor, um instrumento retorico de dominacdomete muito, mas somente no
papel. Tudo para que o sistema sobreviva com uwve nooipagem.

Com isso, criam-se mitos e a propria Constituig#ioa-se um mito, pois
da-se a coletividade a conviccao de que se vivasaiide do Estado de Direito e que,
se a Constituicdo formal existe, tudo esta resoleichssegurado, e consegue-se a paz
sociaf®. Constituem exemplos de Constituicdes Sociais @iddra, de 1917, e a de
Weimar, de 19109.

Esse destague merece ser feito para que fiQu® cjae normas
meramente programaticas podem criar a falsa ildsigue tudo esta bem, mas os

problemas ndo serem resolvidos.

¥ GRAU, Eros RobertoA Ordem Econdmica na Constituicdo de 198%4.

%3 Por isso é que Canotilho fala que ha4 um problem@ainunicacdo até nas Constituicbes materiais.
CANOTILHO, J.J. GomedDireito Constitucional e Teoria da Constituicgm.1329.
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Uma primeira analise da preocupacao do legislaolor @ efetividade da

prestacdo jurisdicional pode levar a conclusdo de g
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do novo inciso LXXVIIl. Nao se trata, portanto, deera norma programatica (que
muito promete, mas que nada faz).

O artigo 7°, da Emenda, prevé, por exemplo, que;ento e oitenta dias
apos a sua promulgacdo, sera instalada, pelo Gmugidacional, comissao especial
mista para elaborar “os projetos de lei necessariosgulamentacdo da matéria nela
tratada, bem como promover alteracées na legisltegiral objetivando tornar mais
amplo o acesso a Justica e mais célere a pregtaisgicional”.

Mais uma vez, fica clara a preocupacdo em serenadas medidas
concretas para realizar o objetivo de um acessstiga célere.

Vérios incisos do artigo 93, da Constituicdo Feldgemharam, com a
Emenda, nova redacado, também no sentido de assaguestacao jurisdicional rapida.

Na alinea “c” do inciso 1, por exemplo, passou a ser exigida presteza
nos provimentos jurisdicionais para que 0 magistrgdssa ser promovido por
merecimento.

Os incisos XIt®, XII1°, XIV°8 e XV*°, respectivamente, acabaram com
as conhecidas férias forenses, impuseram um aumenmtdmero de juizes, autorizaram
0os servidores a praticar atos administrativos em#®o expediente (para evitar a
sobrecarga dos magistrados), e determinaram aataedistribuicdo dos processos em
todos os graus de jurisdicao.

Os artigos 107, 115" e 12%% ganharam paragrafos que autorizam a
instalacdo de justicas itinerantes e o funcionamel@scentralizados dos Tribunais

% ¢. afericdo do merecimento conforme o desempenpelas critérios objetivos de produtividade e
presteza no exercicio da jurisdicdo e pela freaé@aproveitamento em cursos oficiais ou recolosci
de aperfeicoamento.

% XI1. a atividade jurisdicional serd ininterrupgendo vedado férias coletivas nos juizos e trilsudai
segundo grau, funcionando, nos dias em que naoceh@xpediente forense normal, juizes em plantao
permanente.

> XIIl. o nimero de juizes na unidade jurisdiciosala proporcional & efetiva demanda judicial e a
respectiva populacgéo.

8 XIV. os servidores receberdo delegacdo para acarde atos de administracdo e atos de mero
expediente sem carater decisorio;

%9 XV. a distribuicdo de processos sera imediatatogins os graus de jurisdic&o.

60 § 20, Os Tribunais Regionais Federais instalarfistica itinerante, com a realizacdo de audiéngias
demais funcdes da atividade jurisdicional, nostémierritoriais da respectiva jurisdicdo, servisdade
equipamentos publicos e comunitarios.

§ 3°. Os Tribunais Regionais Federais poderdo duaci descentralizadamente, constituindo Camaras
regionais, a fim de assegurar o pleno acesso @hdlicionado a justica em todas as fases do processo
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prazo razoavel. Embora essa garantia ja integmssdenamento juridico, de
forma expressa na Convencdo Americana de Direitomados e, de forma
derivada, nas garantias constitucionais da indféistade do Poder Judiciario e
do devido processo legal, a sua inclusdo em texdprip possui significado
politico fundamental, pois elimina qualquer disésgque ainda restasse sobre
a sua existéncia; b) estabelece, pelo menos defioidireta, a definicdo de que
prazo razoavel é o prazo legal; ¢) juntamente dangja em si da prestacéo
jurisdicional em um prazo razoavel, trouxe o TeRtmstitucional também, de
forma expressa, a exigéncia da existéncia dos mei@garantam a celeridade
processual; e d) traz um conjunto de determinagfiavamente a organizacao

do Poder Judiciario que se adequadamente impledantpodem auxiliar

decisivamente no cumprimento do mandamento coaistital.”

Some-se a essas recentes alteracoes da Coneti@déaral, as reformas
da legislacdo processual civil infraconstituciogak, desde 1994, tentam otimizar a
prestacéo jurisdicional e reduzir o tempo de tragdio dos process8s

Assim, o0 inciso LXXVIII, do artigo 5° da Carta IRma, vem
acompanhado e preenchido por diversos disposithmsentido de garantir um acesso a
justica célere e, portanto, mais efetivo.

O legislador e o aplicador do Direito devem, adsmaraticar todos os
atos possiveis na mesma linha de concretizar @slts. Logicamente, ndo se pode
abrir mdo totalmente da seguranca juridica e dpeits aos demais corolarios do
devido processo legal, apreciando as demandasreénmgidade.

N&o ha, é certo, nenhuma penalidade processuetiésp para a nao-
duragcdo razoavel do processo. Mas todos devem &s@ios e agir no sentido da
prestacdo jurisdicional célere e efetiva para aokabcom a realizacdo dos valores
estampados no principio do devido processo legakspeito a vida, a liberdade e a

propriedade, material e processualmente.

5 Acesso a Justica e prazos razoaveis WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, WAMBIER, Luiz
Rodrigues, GOMES JR, Luiz Manoel, FISCHER, OctaGampos, FERREIRA, Wililam Santos
(coordenadores)Reforma do Judiciario: Primeiras Reflex6es sobré&rmenda Constitucional $45-
2004.p. 288.

% Por exemplo: Lei h8952, de 1994; 9079, de 1995; 9139, de 1995; 9d86,998; 9800, de 1999;
10352, de 2001; 10444, de 2002.
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Somos favoraveis a todo esse movimento pro-efietild, mas é preciso
sempre ter em mente que o valor seguranca naofjpadele lado — deve-se otimizar
ao maximo a prestacao jurisdicional, mas sem dtappegarantia de que as demandas
sejam devidas e exaustivamente apreciadas, fruaongéos debates e detida apreciagao
pelos magistrados. Também a coisa julgada, fornzguis esse exercicio de ampla
cognicéao, deve ter sua autoridade preservada.

Pertinente a adverténcia de Alcides de Mendongelgue liga a propria
idéia de justica a seguranca juridica e para geemmome de um objetivo, ndo se pode
comprometer valores ainda maiores. Nas suas pald\aates de oferecer uma justica
rapida, mas facilmente falha, o Estado tem o ddeeoferecer uma justica boa, ainda

que praticamente lenta. Aquela — raras vezes &, jesta — raras vezes é injusta”.

1.4. A seguranca juridica e o ordenamento procesduavil brasileiro

A Constituicdo da Republica de 1988, jAaaputdo artigo 5°, alinha a
seguranca ao seleto elenco dos direitos inviolavais lado dos direitos a vida,
liberdade, igualdade e propriedade. Ingo Wolfgaage em estudo sobre o tema,
reconhece que, “embora em nenhum momento tenhasso nGonstituinte referido
expressamente um direito a seguranca juridica(estealgumas de suas manifestacdes
mais relevantes) acabou sendo contemplado em dévadispositivos™, como no
principio da legalidade, da protecdo ao direitouatttp, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito, bem como no principio da antedade em matéria penal, entre
outros.

José Afonso da SilV& diz que a Constituicdo Brasileira de 1988
reconhece quatro tipos de seguranca juridica: ar@ega como garantia; a seguranca
como protecdo dos direitos subjetivos; a segurangao direito social e a seguranca

por meio do Direito.

" LIMA, Alcides de Mendoncantrodugéo aos Recursos Civeis.139.

% A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Jisdd Dignidade da Pessoa Humana, Direitos
Fundamentais e Proibicdo do Retrocesso Social nidi Constitucional Brasileiroin ROCHA,
Céarmen Lucia AntunesConstituicdo e Seguranca Juridica: Direito AdquajdAto Juridico Perfeito e
Coisa Julgada — Estudos em Homenagem a José Papidv&da Pertence. 91.

%9 Op. cit.pp. 17 e segs.
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A seguranca como garantia vem tratadacaput do artigo 5° da
Constituicad® e significa o respeito ao exercicio e ao gozo ieitds individuais
fundamentais, como a intimidade (seguranca do dbo)ica liberdade pessoal
(seguranca das comunicagdes pessoais) ou a indaldenfisica ou moral.

A seguranca como protecdo dos direitos subjetiefese-se ao respeito
aos direitos subjetivos em face das mutacOes fsrrdai direito posto, em face
especialmente da sucesséo de leis no tempo e ssitae de assegurar a estabilidade
dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeitaa coisa julgada. Nesse sentido, o
inciso XXXVI da Constituicdo da Republica

Nesse ponto, surge uma discussao interessargacificada no ambito
do Supremo Tribunal Federal: se a norma constiatigarante o respeito absoluto a
coisa julgada ou apenas o respeito em face deel#idp0 de decisao judicial, por
exemplo).

No nosso entender, a referéncia constitucionaisaqulgada garante o
respeito absoluto a garantia, no sentido de natmegida apenas em face de lei que
possa desrespeita-la, mas, também de decisbesajsdisso porque a intencdo da
norma é a de, algando em nivel constitucional,gasae a observancia contra qualquer
atague, por representar, a coisa julgada, instrtom@s efetividade do valor maximo
seguranca juridica.

A lei ndo pode desrespeitar a coisa julgada, svta gle se instaurar a
inseguranca juridica. Que razdo ha, entdo, pamrizat que, sem violar a norma
constitucional, um juiz ou o administrador publico um particular ndo obedeca ao
comando insculpido em uma decisédo judicial tradaitem julgado, que fez coisa
julgada? O desrespeito do juiz, do administradod@yarticular, da mesma forma que
do legislador, também causa inseguranca juridiaiar\a ser preservado pela garantia
da inviolabilidade da coisa julgada.

Some-se que, pela natural lentiddo do processsldégo, € maior o
namero de situacdes cotidianas que podem levarsafa coisa julgada. Até por isso, a
garantia em nivel constitucional da preservacéacoika julgada ndo deve ser entendida

0 “Art. 5: Todos sdo iguais perante a lei, sem wWigtdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafsi@abilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos teegoimtes: ..."

" A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o atcijlico perfeito e a coisa julgada.
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apenas em sentido estrito (“a lei ndo prejudicaréaias em sentido amplo (hada
prejudicard).

O Supremo Tribunal Federal, todavia, tem entendimenajoritario no
sentido de que a coisa julgada constitucional afetada quando envolvida questédo de
direito intertemporal, ndo quando, por exemplo, wraisdo afronta a coisa julgada

formada em outro processo. Merecem referénciaglpordativos, os seguintes arestos:

EMENTA:
“DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO EXTRAORDINARIO: PRESSUPOSTOS DE

ADMISSIBILIDADE. ALEGACAO DE VIOLACAO AO ART. 5° INCISO
XXXVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PREQUESTIONAMENTO.
AGRAVO.

1. O tema da coisa julgada foi apreciado no areséaliante interpretacdo de
normas de direito processual.

Infraconstitucionais, portanto.

E ndo em face de direito intertemporal, como faeald no inciso XXXVI do
art. 50 da Constituicdo Federal.

2. E, como salientado na decisdo ora agravadagificpaa jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de ndo adneitir R. E., alegacdo de
ofensa indireta & Constituicdo Federal, por méarpné¢acdo ou aplicacdo e
mesmo inobservancia de normas infraconstituciomaisio sdo as de natureza
processual, que regulam os limites objetivos dsacpilgada.

3. Agravo improvido.” (STF — Agr. em Al 294115. R#&in. Sidney Sanches.
Primeira Turma. DJ de 15-12-2000)

EMENTA:

“RECURSO EXTRAORDINARIO — POSTULADO CONSTITUCIONAL
DA COISA JULGADA — ALEGACAO DE OFENSA DIRETA —
INOCORRENCIA — LIMITES OBJETIVOS — TEMA DE DIREITO
PROCESSUAL — MATERIA INFRACONSTITUCIONAL — VIOLACAO
OBLIQUA A CONSTITUICAO — RECURSO DE AGRAVO IMPROVID.

Se a discussdo em torno da integridade da cogadalreclamar analise prévia
e necessdaria dos requisitos legais, que, em niz$sma juridico, conformam o

fenbmeno processual da res judicata, revelar-seeabivel o recurso
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extraordinario, eis que, em tal hipétese, a indagagn torno do que dispde o
art. 5°, XXXVI, da ConstituicAo — por supor o exanmeconcreto, dos limites
subjetivos (CPC, art. 472) e/ou objetivos (CPCs.a#68, 469, 470 e 474) da
coisa julgada - traduzird matéria revestida de tearinfraconstitucional,
podendo configurar, quando muito, situacéo de itorifidireto com o texto da
Carta Politica, circunstancia essa que torna ieVi@vacesso a via recursal
extraordinaria. Precedentes.” (STF — Agr. em RE52Z0 Rel. Min. Celso de
Mello. Segunda Turma. DJ de 10-08-2001)

A seguranca como direito social é a que vem diapos artigo 6°, da
Constituicdo FederHl e significa a previsdo de meios (direitos socigi®® garantam
aos individuos e as suas familias condicfes satignss.

Ainda na concepcéo de José Afonso da Silva, tegaranca por meio
do Direito, que se subdivide em seguranca do Estatitiva as condi¢cbes basicas de
defesa do Estado (estado de defesa e estadoa)e esiieguranca das pessoas, que se

refere “a4 manutenc&o da ordem publica contra oeceém geral®

(seguranca publica e
garantias penais).

Além da previsao constitucional, a legislacdoaiodnstitucional também
reconhece a seguranca juridica. Por exemplo, aé éntroducdo ao Codigo Civil, no
artigo 6°, protege o ato juridico perfeito, o dieadquirido e a coisa julgadao
Codigo de Processo Civil descreve a coisa julGadaproibe ao juiz que decida
novamente questdes ja aprecidfasenca em rol taxativo as hipéteses de cabindmto
acdo rescisorfd, prevé o duplo grau de jurisdicdo obrigatério peaasas contra o

Poder Publict.

2 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, oligba moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecao a maternidade éadia, a assisténcia aos desamparados, na foistea de
Constituigao.

3 Op. cit.p. 24.

™ Art. 6°. A Lei em vigor tera efeito imediato e gerrespeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada.

'S Art. 467. Denomina-se coisa julgada material eéefia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca
ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraoraina

S Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as quessjé decididas, relativas & mesma lide, salv: (..

T Art. 485. A sentenca de mérito, transitada engjdty pode ser rescindida quando: (...).

8 Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdig@o produzindo efeito sendo depois de confirmada
pelo tribunal, a sentenca (...).



49

Esses dispositivos, entre outros que materialitambém as normas
constitucionais ja referidas, bem demonstram gsegaranca € um valor contemplado

pelo ordenamento juridico pétrio e protegido peingipio da seguranca juridica.
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2. A coisa julgada

2.1. A importancia da coisa julgada para a seguramrgjuridica

Como visto, e José Afonso da Silva bem coloca estgo, um dos

aspectos da seguranca juridica protegida pela @ogd&b (seguranca como protecao

dos direitos subjetivos) importa, além do direitig@rido e do ato juridico perfeito, no

respeito a coisa julgada.

Mas a garantia de estabilidade da coisa julga@aerse a coisa julgada

material, ndo a coisa julgada formal, beneficiapdp-esta Gltima, da protecao

indiretamente na medida em que contida na coigadal material, por ser pressuposto

desta. Nas palavras do constitucionalista:

“Tutela-se a estabilidade dos casos julgados, guaeao titular
do direito ai reconhecido tenha a certeza juridiea que ele ingressou
definitivamente no seu patriménio. A coisa julgg&da&m certo sentido, um ato
juridico perfeito, mas o constituinte a destacom@aim instituto de enorme

relevancia na teoria da seguranca juridi¢a.”

Céandido Dinamarco também bem anota que:

“O mais elevado grau de imunidade a futuros queatientos,
outorgado pela ordem juridica, € a autoridadedisa julgada materialque se
restringe as sentencas de mérito (CPC, arts. 46B) A propria Constituicdo
a assegura (art.°5inc. XXXVI), primeiramente como afirmacdo dmder
estatal ndo admitindo que os atos de exercicio de umrpngke é soberano por
natureza possam ser depois questionados por quemqgge seja. Tal € o
primeiro significado ddinal enforcing poweem que se traduz a autoridade da
coisa julgada material. Nem outros 6rgéos estatais, o legislador ou mesmo
nenhum juiz, de qualquer grau de jurisdi¢cdo, podevér os efeitos de uma
sentenca coberta pela coisa julgada e com issaradtesituagcdo concretamente

declarada ou determinada por ela (CPC, art. 267\Vine art. 301, inc. VI). Dai

" Op. cit.p. 22.
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ser ela uma garantia constitucional, outorgada sajsitos em beneficio da
seguranca das relagdes juridicas e intangibilidkderesultados do processo.
Sem a coisa julgada, tais resultados poderiamesgstos sucessivamente e
muito menor seria a utilidade social da jurisdigiimque deixaria sempre o
caminho aberto para o reacender de conflitos.

E menos intensa a imunizacdo que a ordem juriditzrga aos
demais atos de exercicio da jurisdicdo. sentencas terminativasque
extinguem o processo sem julgamento do mérito riceéde acao, vicio de
representacdo, inépcia da peticdo inicial, degsigémla acdo, etc.), nao
impedem que a demanda seja reproposta (arts. ZB)en2m que no novo
processo o juiz decida a mesma questdo de modertife(negando a caréncia
de acdo afirmada no processo anterior etcgntaega do bemno fim do
processo de execugdo, pode depois ser questionadante pedido de
anulacao desta (art. 486); etc. Mas, por menoisgjzea intensidade do grau de
imunidade concedido a um ato jurisdicional, sengexclusivamente o Poder
Judiciério quem poderéa neutraliza-lo, ou descaridtit”®°

Conforme ja anotado, mais do que na positividadeaeprestacao
jurisdicional, a formacdo da coisa julgada é quaesobda o respeito a seguranca
juridica, conformando e trazendo a paz social.

Alids, pode ser dito que a coisa julgada formaséambito da norma
individual, aquela fruto da prestacéo jurisdicionalnorma individual, que se torna
imutavel com a formacéo da coisa julgada, portanfo,to direto da positividade — da
norma geral, faz-se a norma individual, que gastebdidade.

A necessaria e obrigatéria observancia da degisdfioial de que néo
caiba mais recurso consolida a aplicacdo da nomchgidual, ao caso concreto, e faz
com que as partes envolvidas saibam qual condwendseguir, resolvendo duvida
pretérita e/ou ditando o comportamento para o dutur

Nesse sentido, Eduardo J. Couture bem destacamgi® que uma
exigéncia juridica, a coisa julgada é uma exigémahtica, nascendo ndo de uma

“raz&0 natural, mas sim de exigéncia prafita”

8 DINAMARCO, Candido Rangelnstituicdes de Direito Processual Civil. Vpp. 314-315.
8. COUTURE, Eduardo JEundamentos do Direito Processual Ciyil.332.
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Sem a garantia do respeito a coisa julgadsasseria instaurado, pois
nao s as partes envolvidas em uma lide viveriansi@mcado de inseguranca, como
também todos os jurisdicionados, pois ndo teriacoresciéncia e a tranquilidade de
que, havendo davida quanto a resolucdo de um pnable Poder Judiciario ditaria a
solucdo definitiva a partir das normas do ordenamejuridico. Assim, nao
conseguiriam guiar seus negaocios, suas vidas eeudstas.

Mas, consoante as licbes antes expostas, apemmdsagudgada material
ganha a estabilidade que d& seguranca juridica,gpformal autoriza o demandante a
ajuizar nova acdo. Fazendo um paralelo com assligéeJames Goldschinfitjtcom a
possibilidade do ajuizamento de uma ac¢éo, onde ltngito passa a haver chances.

Até para que haja maior precisdo, importante dastquoe o apice da
seguranca juridica sO é atingido ainda em um mamaosterior, além da formacgéo da
coisa julgada material — ap6s o decurso do prara @e@entual acdo rescisoria. Isso
porque, ultrapassado esse prazo decadencial, atécios da maior gravidade sao
sanados e nada mais pode ser questiSfiatn momento algum (sanatéria geral).
Vélida a referéncia tradicional a ligdo de Jorgeefinano, sobre a coisa julgada, bem

elucidativa da sua importancia:

“Pela cousa julgadavisa a lei, ndo €& demais repetir, a
estabilidade das relacbes juridicas resolvidas erdesca. Nao tem, nem
poderia ter em vista, por um mal entendido fetitlois contrapor a verdade
real, ou a verdade juridica, uma verdade ficta.obnmoun dizer-se que a
sentenca passada em julgado faz do preto, bradoogaadrado, redond&es
judicata pro veritate habeturSemelhante affirmacédo deve ser recebida com a

reserva imposta pela hypothese da nullidade, oilledmlidade da sentenca,

8 James Goldschmidt desenvolve a teoria da situmgéiica, para a qual o processo ndo seria relagéo,
mas situagdo, o estado de uma pessoa sob o pontistdeda sentenca. Para ele, que traca paralelo
interessante com a guerra (o vencedor de uma gdesfauta um direito, uma situacdo de vantagem,
obtido pela luta e vitéria. Na paz, ndo se cogitdesse direito, que seria estatico, mas, inicagiaerra,
surgem expectativas, encargos, possibilidadesaderdireito), ha duas classes de imperativosigasd

— as normas que imp&em condutas aos individuoss elementos para o julgamento pelo 6rgéo
judicante. Isso definiria a funcdo estatica e gd@iondinamica do direito. Quando o direito, pelocpsso,
assume esta Ultima funcdo, onde havia direito padsaverchancegexpectativas, perspectivas, 6nus e
possibilidades). CDerecho Procesal Civil

% Exceto a inexisténcia juridica, que ndo é vicime a falta de citacao.
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pois que mais prejudica a sociedade a manutenc@indesentenca mentirosa

ou illegal, do que a sua revogacao para se restauverdade e o direitd!”

Como a rescindibilidade, a seguir tratada, podetapto, levar a
alteracdo da coisa julgada, as hipoteses de catnrdaracao excepcional sédo taxativas,
sob pena de nao se garantir o respeito a segutaidiaa. E, por esse mesmo motivo, a
doutrina e a jurisprudéncia sobre a relativizacdaaaisa julgada devem avancar com

cautelas.

2.2. Referéncia a coisa julgada naommon la#® — Direito Inglés e Norte-

americano

Também naommon lawexiste o instituto da coisa julgada, ainda que
com alguns contornos distintos. E ndo poderia $eretite, como visto, sob pena de se
instaurar a inseguranca juridica. Kevin Clermomh lakestaca que em todos os sistemas

juridicos deve haver a previsao e garantia de tespeoisa julgada:

“Os sistemas legais devem aceitar esse impulsontio,e
formular o direito para implementar isso. Ness@gst a regulamentacédo da
coisa julgada fica mais feia, mas de forma difererds distintos sistemas. Os
sistemas podem diferir (1) quanto ao alcance dalasgntacdo da coisa
julgada, na medida em que o sistema pretende ingplieim nocdes mais
refinadas de justica, ou, simplesmente, (2) na doommo os legisladores e
construtores do direito moldem a doutrina. Os careptes mais influentes da

justica séo a eficiéncia e a razoabilidade, apdaaurvarias condutas materiais,

8 AMERICANO, Jorge.Estudo Theorico e Pratico da Accdo Resciséria dofgatios no Direito
Brasileiro.p. 6.

% No presente estudo, utiliza-se a tradicional divientre as familias de direito dammone civil law
(romano-germanica). Ndo obstante, também por adataproximacédo entre elas, a distincdo ndo seja
mais recomendada pelos modernos estudiosos ddodoemparado, ela € importante e Util para o
trabalho, na medida em que fixa dois paradigmas irdhubitavel valor que, historicamente,
desenvolveram-se com concepc¢des distintas da degdireito e de institutos juridicos. Por isso, fela
aqui adotada. Sobre os cuidados no estudo dosidtasnas (comoy.g, com a linguagem), cf. SACCO,
Rodolfo.Introducédo ao direito comparado
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gue variam da otimizacdo das condi¢cdes de mercadig@amentacdo das

relagdes clientes-advogado$.”

A grande diferenca entre as coisas julgadas dastadi do sistema
romano-germanico e deommon lawesta na base sobre a qual se formam — no
primeiro, sobre a lei (utilizando a jurisprudénaj@enas como fonte subsidiaria) e no
segundo, principalmente sobre a jurisprudéncia,suostanciada nctare decisis
(precedentes). Isso faz com que haja distincoes ast concepcdes de coisa julgada.
Nesse ponto, inclusive, é que sera explorado dmbgntral do presente estudo — em
que medida a adog¢do da sumula vinculante (como istanrse de precedentes) no
Direito Brasileiro afetara e relacionar-se-a conoasa concepcao de coisa julgada?

No Direito Inglés, tradicionalmente fala-se egs judicata cause of
action estoppel (estoppel per rem judicataen)ssue estoppel (issue pel per rem
judicatam)

A coisa julgada é a caracteristica que uma degiskcial meritéria final
ganha de imutabilidade e autoridade. Ela demonsinteresse estatal em acabar com o
litigio, trazendo a paz social e a intencdo deaegiticessivos e repetidos litigios sobre o
mesmo objeto. Ou seja, a conclusao de uma decidiigl meritéria ndo pode mais ser
debatida em acdo subseqiente, com 0 mesmo obje® &n mesmas partes, até e
também para que se evitem contradi¢cdes entre gadjos.

Mas a doutrina e a jurisprudéncia inglesas vaon adé estendem o0s
efeitos da vinculacdo da autoridade da coisa jalga&bb apenas a conclusdo (parte
dispositiva). Nesse sentido é que se desenvolveamonceitos deause of action
estoppek deissue estoppel.

A cause of action estoppsignifica que a causa de pedir vincula as
mesmas partes em outra demanda que tenha a megss dm pedir. Ou seja, se o
fundamento do pedido for o mesmo, é como se a dagsa a mesma, € a coisa julgada

produz seus efeitos evitando que a nova demandaigeo Peter Barnett bem explica:

8 Op. cit.p. 297. Tradug&o nossa de: “Legal systems muspatiuis impulse, and then formulate law to
implement it. At that stage, res judicata law getgier, but in different ways in different systems.
Systems may differ (1) in how far the bindingnebees judicata law reaches, as the legal systersupsr

its more refined notions of justice, or merely {@)how the lawmakers have shaped the doctrine as a
matter of form. The most influential componentsjustice here are procedural efficiency and fairness
although various substantive policies, which rarfigen optimizing market conditions to regulating
attorney-client relations, can play a role too.”
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Peter Barnett entende que, na verdade, essa rgowdsenvolvida a
partir do casoHenderson v. Hendersorelaciona-se mais ao abuso do processo e

explica que:

“E um abuso processual litigar sobre o mesmo objeto

procedimentos subseqiientes, que nao foi trataddetemminacéo judicial do
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Assim, em razao da propria confusdo na determindgQdermo, € que a coisa julgada
norte-americana pode atingir ndo so6 o pedido fardnylmas os pedidos que poderiam
ter sido deduzidosclaim preclusion como sinbnimo, nesse sentido, significaria 0s
pedidos possiveis, que poderiam ter sido articgladiodo como base a causa de pedir
fatica e juridica). Robert C. Casad e Kevin M. @lent, ap0s anotarem que,
modernamente, fala-se mais elaim e menos emause of actionexplicam que a visao

atual é a de quedaim abrange todos os argumentos que poderiam teadidalados:

“The old view, to which some jurisdictions stilllaete, defined
cause of action more narrowly in terms of a singlgal theory or a single
substantive right or remedy of the plaintiff. Th@darn view is that a claim
includes all theories’ bestowal of rights on theipliff to remedies against the
defendant with respect to tlransactionfrom which the action arose.

The modern, or so-called transactional, view o jadicata
dictates that the plainti§houldin a single lawsuit fully litigate all grievances
arising from a transaction, just as the plaimtifiydo under the modern rules of
procedure. The rationale is that this view increasdficiency, with an

acceptable burden on fairness.”

Os efeitos daes judicataverificam-se apenas entre as mesmas pessoas
que foram partes ou entre quem tem relacdo deeggema mesma materia e quem foi
parte na primeira ac&o Segundo Mary Kay Kane, quando novas partes estive
envolvidas na segunda ac&o, “uma distinta e sep@adsa de pedir é apresentdtla’
se algum efeito preclusivo for produzido, sé posleatribuido aaollateral estoppela
seguir analisado.

% Op. cit.p. 226. Traducdo nossa de: “the focus in determinihether B has split the cause of action is
whether the same facts are in issue and the saidenee will be utilized for both the defense and th
omitted claim”.

%L CASAD, Robert C., CLERMONT, Kevin MRes Judicata: a Handbook on its Theory, Doctringj a
Practice p. 62.

%2 privity, que, segundo Blacks Law Dictionarysignifica “the connection or relationship betweem
parties, each having a legally recognized inteireshe same subject matter”. Artur da Fonseca Alvim
anota que “o termprivity, de origem igualmente jurisprudencial, refere-asidcamente a existéncia de
uma relacao juridica entre um terceiro e a pardévihculo pode nem possuir relagédo direta comuaaa
em questdo, como é o caso de administradores erspresentados, assim como a relacdo patrdo-
empregadoRevista de Processo — REPRO 132 — ano 31 — faveleR2006p. 79).

% Op. cit.p. 227. Trauduc&o nossa de: “a separate or diffegrse of action is presented”
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Collateral estoppel ao contrario daes judicata refere-se ao efeito
preclusivo que as matérias debatidas em uma a¢éonoarproduzem. Enquanto que a
res judicata ou claim preclusion estende seus efeitos para todas as matériasddasbat
ou ndo na primeira agaogcollateral estoppelouissue preclusionestende os efeitos de

uma matéria apreciada para a segunda acado. Kesim@ht é preciso:

“Claim preclusionage limitando o numero de causas que
podem ser ajuizadas com a mesma controvérsia Basaclaim preclusioné
aplicada, toda a segunda acdo com o mesmo pedié@exdinta, independente
de quais matérias foram ou néao objeto do primdiigid. Por outro ladoissue
preclusion esta relacionada apenas a repeticdo de litigios @ mesmas
matérias. Assimissue preclusiomplicar-se-4 apenas selaim preclusionfor
inaplicavel, seja porque € aplicavel uma excec¢dpooque um pedido diferente

esta em debaté®”

O mesmo autor, em obra conjunta com Robert C.dag#ta que a
issue preclusior(collateral estoppélaplica-se apenas quando néo se aplician

preclusion

“Issue preclusion— pelas suas subdoutrinas direct e
collateral estoppet— diz respeito apenas a repeticdo do litigio sabrmmesmas
questdes. Assimssue preclusionque apenas evita a reconsideracdo de partes
da segunda acédo que foram decididas na primei@a apéica-se apenas se a
claim preclusionfor inaplicavel. Se a&laim preclusiomao se aplicar, seja por
conta de uma excec¢do ou porque um pedido diferestée sendo debatido,
entdo issue preclusionage para prevenir nova litigdncia de matérias

essenciais®

% Op. cit.p. 321. Traduc&o nossa de: “Claim preclusion ainfisniting the number of lawsuits that may
be brought with respect to the same basic contsyvdfrclaim preclusion applies, a whole secondslaitv

on the same claim will terminate, regardless of vissues were or were not litigated in the firstdait.

By contrast, issue preclusion concerns only repeligation of the same issues. Thus, issue psimiu
would apply only if claim preclusion was inappliéabeither because an exception applied or because
different claim was in suit.”

% Op. cit. p. 113. Traducdo nossa de: “Issue preclusion —tdbplibdoctrines of direct and collateral
estoppel — instead concerns only repeated litigatiothe same questions. Thus, issue preclusioithwh
merely avoids reconsideration of parts of the sddaw-suit that were decided in the first lawsuiguld
apply only if claim preclusion was inapplicable.dfaim preclusion did not apply, either because an
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Também a definicdo do Black's Law Dictionary € sentido de que
significa “uma defesa afirmativa obstando a pare Ildigar novamente uma
determinada matéria contra aquela parte da ac&d@nimesmo se a segunda acéo for
significantemente diferente da primeita”

Assim, mesmo que a segunda acao seja diferenfarinheira, se as
matérias foram apreciadas na primeira acdo, elaspod@erdo ser reapreciadas na
segunda acdo. Mas ha alguns requisitos, com relagd8oquais a doutrina é quase
unanime: a matéria deve ser a mesma nas duas agdeseria deve ter sido objeto de
apreciacao expressa e ela deve ser essenciabampmto (fundamento essencial).

E o mais interessante € que a matéria pode sea,fé&gal ou mista
(fatico-legal). Kevin Clermont bem demonstra a im@ a justificativa daollateral

estoppel

“Essa doutrina d#ssue preclusiotem como base a premissa
de que uma Corte deve ser capaz como qualquer deitrasolver as matérias
objeto da demanda. Tendo um julgamento resolvelmaérias debatidas apds
a manifestacao do adversério, as matérias ndo deweamente ser discutidas
pelas mesmas partes em nenhuma Ctgtele preclusiomdo apenas atende
aos ditames da razoabilidade mas, também, atesd@atacesses econémicos e
aos esforcos judiciais, trazendo certeza e egsladdi, e tende a prevenir
situacBes andmalas, tdo danosas para a fé publissstema judicial, de duas

prestacdes jurisdicionais conflitantes sobre a raagmestdo’”

Esse instrumento dallateral estoppelouissue preclusionque néo tem

correspondente no ordenamento juridico processuibbeasileiro®™, bem demonstra a

exception applied or because a different claim wassuit, then issue preclusion acts to prevent
relitigation of essential issues.”

% Traducdo nossa de: “an affirmative defense baaipgrty from relitigating an issue determined agfi
that party in an earlier action, even if the secactibn differs significantly from the first one.”

°"1d. p. 322. Traducdo nossa de: “This doctrine of igs@elusion rests on the premise that one court
should be as capable as any other to resolve shedsin dispute. Once a judgment resolves thedssue
after the adversary system of adjudication hasitaufull and fair course, the issues should notiradye
open to dispute by the same parties in any cossud preclusion not only accords with the dictafes
fairness but also serves the interests of econdjydicial effort, foster the certainty and statyiliof
repose, and tends to prevent the anomalous sityatiodamaging to public faith in the judicial £yst of

two authoritative but conflicting answers beingagivto the very same question.”

% A figura mais semelhante é a do efeito de inteyiiendo artigo 55, do CPC, que proibe o assistEnte
discutir a justica da decisao, salvo se provar pel® estado em que recebera o processo ou por
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confianca depositada m@mmon lawnos magistrados e nos julgamentos. Ela traz,
ainda, como vantagem, a seguranca juridica, amiyanaais que uma previsibilidade,
mas quase uma certeza, no que toca ao entendis@hr®matérias ja decididas. E nem
se diga que o contraditério podera restar prejadicpois, consoante bem anota Mary
Kay Kane, os efeitos dcollateral estoppes6 poderdo ser produzidos quando “a parte
teve a oportunidade integral de litigar determinawdaéria. .

A coisa julgada, por regra, atinge apenas as aetevolvidas.
Excepcionalmente, pode atingir algum representiagal (que tenha relagdo com a
parte). Kevin Clermont destaca que a “coisa julgadampeder apenas aqueles que nao
foram partes, mas séo intimamente relacionadost@ pa, consoante a lei, aqueles que
tenham alguma relacéo juridica com a pafte”

Estranhos podem, também, sofrer os efeitosedgjudicata mas nao
podem ser diretamente atingidos, ou melhor, podanersos efeitos de uma deciséo
transitada em julgado, mas néo ficam vinculadosegta decisdo, podendo rediscutir a

matéria. Kevin Clermont explica:

“Em sintese, um estranho para um julgamento né@e per
atingido por ele. Todavia, o estranho pode vir daeeficiar dele. A forma
mais importante dos potenciais beneficios é quamtioestranho usa um

julgamento anterior comeollateral estoppetontra a parte do caso anteridt”

Os efeitos daollateral estoppetambém, por regra, atingem apenas as
partes ou representantes legais envolvidos nass.ables, por razbes de economia
processual, se uma matéria j4 foi decidida umaemezuma primeira acao, ela pode
atingir e produzir efeitos em uma segunda acéo leendo quem nao foi parte na

primeira.

declarac@es e atos do assistido fora impedido atéupir provas relevantes e se provar que descanheci
existéncia de alegacdes ou de provas de que didsspor dolo ou culpa, ndo se valeu. Esse ef#gto
intervencao &, em certo sentido, mais amplo quesa gulgada, pois protege ndo a parte dispositnas
os fundamentos de fato e de direito da sentenstigguda decisdo), que ndo poderdo, salvo naselkgmt
referidas, ser rediscutidos.

% Op. cit.p. 230. Traduc&o nossa de: “a party has had agpibrtunity to litigate the particular issue.”
190 Op. cit. p. 333. Tradug&o nossa de: “res judicata will lnty those nonparties closely related to the
representative party or, as the law phrases isethio privity with the party.”

19119, p. 336. Traducdo nossa de: “In brief, a strangea tprior judgment cannot be bound by it.
However, the stranger could conceivably benefitfib The most important form of potential benédia
stranger’s using the prior judgment of collatestbppel against a former party.”
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A questdo assim lancada pode parecer simples, n@asé pacifica,
considerando a doutrina da mutualidaditiality), segundo a qual deve ser dado um
tratamento igualitario a todos (que devem ter serptireito de se defender). Segundo
Mary Kay Kane, a Suprema Corte dos Estados Unidi@sdonou a doutrina da
mutualidade nas Cortes Federais, no caso Parklasesiy Co. v. Shore. Nas suas

palavras:

“A Corte decidiu que a Corte inferior tem amplaadicdo para
determinar essa questdo e queobiateral estoppedeve ser aplicado mesmo
guando estd sendo afirmado pelo autor contra alguérfoi réu na primeira
acdo, a nao ser que a Corte ache que o autor éateénpoderia ter participado
da primeira agdo ou que a aplicacaocdtvateral estoppeberia injusta para o

r.éu.ulOZ

Kevin Clermont, por sua vez, anota que essa decdadSuprema Corte
tem o conddo de atingir o Estado em juizo, evitagdmde volume de processos
discutindo a mesma questao ja decidida (em outroegso em que o Estado tenha sido
réu). Mas ele discorda da generalizacdo, que écada. Nas suas palavras,
principalmente, “a ndo mutualidade destréi a edén@a do risco de litigar, por pesar a
escala contra a parte comum e mudar, por consegiiés regras mais basicas do
sistema processual, notadamente a de que o praess@arantir um campo nivelado

para o jogo™®

192 0p. cit. pp. 237/238. Tradugédo nossa de: “The Court rulatlttie trial court has broad discretion to
determine this question and that collateral estbgipeuld be applied even when it is being assdrted
plaintiff against someone who was a defendant énfittst action unless the court finds that the rii
easily coud have joined in the first action or ttie application of collateral estoppel would béaimto

the defendant.”

193 Op. cit. p. 339. Traducdo nossa de: “nonmutuality destrings equivalence of litigating risk by
weighting the scale against the common party, anchanges the most basic of the procedural system’s
rules, namely, procedure must provide a level pigyield.”
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Também Samuel Issacharoff chega a um meio terrapsggundo ele,

0 adotado em grande parte das jurisdicdes amesicana

“O foco atual é maior nesue preclusiomo que naollateral
estoppeltanto do ponto de vista defensivo quanto do efenSegundo a regra
atual, seguida por grande parte das jurisdi¢cbesiean@s, uma parte pode ser
surpreendida em um processo do qual ela participag,nédo pode tentar evitar
gue uma parte ndo representada no caso antericompromisso da Corte &

esse

Parece-nos que os efeitos dollateral estoppel atingindo, como se
coisa julgada formasse, terceiros que nao forartep@m um primeiro processo, é
realmente perigoso, sob pena de colocar em rigeéprio devido processo legal e seus
corolarios como do contraditério e da ampla defeBar outro lado, parece,
principalmente na&common lawy fazer sentido a vinculagdo de uma primeira decisa
sobre uma segunda, se a matéria meritoria ja fudid&, por razdes de coeréncia e
economia processuais.

Pode haver ainda uma confusdo entre a coisa pmlgad collateral
estoppele a doutrina datare decisigjue é distinta na medida em que é mais flexivel
(admitindo interpretacbes e excecgles), € aplicadnatéria de Direito (se houver
distincéo fatica o precedente pode néo ser aplicdecula ndo pelos seus argumentos
(obter dictg, e pode vincular partes distintas e novas de anasolados. Robert C.

Casad e Kevin M. Clermont explicam:

“Stare decisisou a doutrina do precedente, € como a coisa
julgada na medida em que se preocupa em controlafiugncia em casos
futuros de uma decisdo anterior. E diferente daacpilgada na funcdo que

realiza no nosso sistema legal, na maneira conogaso anterior influencia o

1041SSACHAROFF, SamueCivil Procedure p. 155. Tradugdo nossa de: “The modern focuseiefore

on issue preclusion rather than on collateral gmhpeither offensive or defensive. Thus, under the
contemporary rule, followed in most American juiidtbns, a party may be held to an adverse findling

a proceeding in which he participated, but mayseatk to bind a previously unrepresented party é¢o th
outcome of the earlier case. The Court's commitnb@tite day-in-court ideal would demand no less.”
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posterior, e no alcance mais amplo nos casos Ritgte o anterior pode

exercer.*®

Em sintese:

(1) o Direito Inglés assemelha-se muito ao Norte-arardmMO que toca a coisa
julgada, em ambos sendo o instituto levado muisgrégo, assim como as
doutrinas que estendem seus efeitos ¢thim preclusione da issue
preclusion. H4, todavia, algumas diferencas naturais, faddaoexploragdo
maior de um tema num ou noutro paiscdlateral estoppelpor exemplo,
apesar de mais explorado hoje no Direito Norte-ar@eo, desde o século
XIX mereceu grande atencao da jurisprudéncia iagles

(i) o Direito Norte-americano e o Inglés conhecem, alé@mes judicata(claim
preclusior), o instrumento deollateral estoppelou issue preclusion que
qualificam as decisdes judiciais definitivas (ge¢to pedido ou pela matéria,
respectivamente), evitando litigios futuros comesmo objeto;

(i)  ambos diferenciam-se dware decisisdoutrina que embasacammon law
segundo a qual devem ser seguidos e observadas@dentes formados
em casos anteriores;

(iv) ares judicataé mais abrangente do que tradicionalmente nospaia
familia romano-germénica, pois pode atingir a cadsa pedir ¢laim
preclusion além do pedido e, além das partes, 0s represestdggais
(privity);

(v) além dares judicata o collateral estoppel(que n&o tem correspondente
igual no Direito Brasileiro) atinge a matéria disda (ainda que as acoes
sejam distintas) e produz efeitos que podem tamdimgir quem néo foi
parte;

(vi)  aconjugacédo dees judicatacom ocollateral estoppebtimizam a prestacao
jurisdicional, evitando litigios e discussdes desssarias, em um sistema

(common laywem que o poder do julgador é maior do queiaé law e a

1% 0p. cit.p. 13. Traduc&o nossa de: “Stare decisis, or thiide of precedent, is like res judicata in that
it concerns the controlling influence on later cas€a decision rendered in an earlier one. liffernt
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decisédo é tomada caso a caso, sem uma base legiftem tese) tdo forte e
marcante — essa a justificativa;

(vi) nd@o se observa, na doutrina e na jurisprudénciaisatiem razao,
possivelmente, da clara distincdo e longa convieéngreocupacdo com

eventual conflito entre a coisa julgada g@re decisis

bY

2.3. Referéncia histdrica a coisa julgada no orden@ento processual civil

portugués e no brasileiro

Como exemplo da coisa julgadaciail law, tratar-se-a da coisa julgada
no Direito Portugués e no Brasileiro.

Para contextualizar, vale ser referido que, na eldarmi\lta Idade Média,
na Europa, a desorganizacédo politica e social predwa. Nessa época, na Italia, sob o
império de Justiniano (528/534) trés compilacbesnudds alta importancia foram
elaboradas — @a&diga o Digestoe asinstitutas .

Por volta do século Xll, verificou-se o chamado &mmimento do
Direito Romano, estimulado, inclusive pelo vultosdglosadores. Marcello Caetano
afirma que: “E pois no comeco do século XllI, salmet que ganha vulto na cidade
italiana de Bolonha o que geralmente se chamnascimento do Direito Romat’’

Nota-se, também, a importdncia do Direito Candnmm periodo,
ocorrendo uma interligacdo entre os dois sistemasste- e o0 “Justinianeu”. Marcello

Caetano informa:

“A indole ja cristianizada do Direito justinianeuaeprofunda
romanizagdo da Igreja e do Direito Candnico fauitito estudo dos dois
sistemas juridicos, que tem um ou outro o predamaunsoante prepondera na
Europa o Papado ou o poder temporal. Nas mesmasrsidiades convivem
civilistas, decretistas e decretalistas: os métal#oglosa e do comentério séo

usados por uns e por outros. Dentro em pouco ogrmawiores apresentaréo

from res judicata in the function that it performsour legal system, the manner in which the eadase
influences the later one, and the wider rangetef leases that the earlier one may influence.”

1% No século XII, ao conjunto chamou-seG@erpus Juris Civilis.

197 CAETANO, Marcello.Histéria do Direito Portuguésp. 336.
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um sistema juridico querémano-canénice@ tornam-se freqiientes os doutores

nos dois direitos —n utroque jure’*®

Portugal sofreu influéncia desse “novo Direito’mendo, a legislacao

portuguesa, todavia, maior vulto com D. Afonso Siégundo Marcello Caetano:

“De D. Afonso Il conhecem-se mais de 200 Ileis,
correspondentes a época do seu reinado (1248-E2¢8)os textos revelam
progressiva participacdo dos legistas na respeaccéo, que se reflecte na
influéncia romano-candnica. E sobretudo importa@ste reinado a legislagéo

sobre matéria-processuaf®

No século XV, o numero de leis em Portugal j4 @masideravelmente
grande, tendo sido editadas as Ordenacbes Afongimas compilagdo de todos os
textos em um unico Codigo. Em 1446, no reinado fd@go V, elas ficaram prontas.

A importancia das referidas Ordenacdes €é muito dgramo
desenvolvimento do Direito Portugués, pois sindetizo trajeto desde a fundacdo da
nacionalidade (em especial a partir de Afonso dHnsolidando a autonomia de um

sistema nacional. Nuno J. Espinosa Gomes da Sistach:

“Tém asOrdenacbes Afonsindagar primacial na evolucéo do
Direito portugués; efectivamente, as posteridvizgiuelinase Filipinas — e
estas Ultimas estardo vigentes atéGamligo Civil — conservam o plano
sistemético das Ordenacdes Afonsinas e, mesmoajaartonteudo, tém nelas

fundamento *°

Antes da sua edicdo, ndo havia nenhuma norma sobieeito a ser
subsidiariamente aplicado. Com as Ordenacdes Afassitodavia, ha a expressa
atribuicdo de prevaléncia as fontes nacionais deiReino, estilos da Corte e costumes
do Reino). Lé-se no Titulo IX, do Livro I:

198 hid. p. 338
1990p. cit.p. 344.
105ILVA, Nuno J. Espinosa Gomes @p. cit.p. 274.
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“Estabelecemos, e poemos por Ley, que quando algsmi for
trazido em pratica, que seja determinado per dlgfrado Regno, ou estillo da
nossa Corte, ou costume dos nossos Regnos antigamsado, seja per elles

julgado (...)."

As Ordenacdes trouxeram regulamentacdo especiiqgaatesso civil,
nao muito organizada, mas que possibilitou algustammatizagéo.

A dificuldade de divulgacdo das Ordenacgbes Aforssifta facilitada
pelo advento da imprensa, em 1487. A necessidade deescreverem as normas em
letra de forma e considerando o transcurso de emqianos dessa Compilacéo levou
D. Manuel a encarregar comissao para revisa-lasuaizi-las, atentando para a
legislacdo extravagante surgida.

Os Titulos 67 e 69 das Ordenacdes Afonsinas traaiaegra de que as
sentencas definitivas e as decisdes interlocutqeasm forcas de definitivas, que
pusessem fim ao processo) ndo mais poderiam seaddls, por regra. E o Titulo 78
trazia a regra segundo a qual a sentenca defei{gesa citacdo, dada em corrupcao,
contra sentenca anterior, proferida contra audsadgeada em falsa prova, sem quorum
especifico, por juiz incompetente, ou contra aebgpressa) seria nula (inexistente,
segundo as Ordenacgdes, que ndo diferenciavam diadel assim como oulla do
Direito Romano).

Desses dispositivos, pode-se concluir que, palareyy sentenca tornar-
se-ia imutavel, salvo nas hipdteses dos gravessvi@ntre os quais a propria coisa
julgada — sentenca anterior), quando ela poderiaselada. A autoridade da coisa
julgada parece clara. Por oportuno, merece traysri

“Segundo fomos enformado os Direitos fezeram defm
antre a Sentenca, que he nenhuuma per Direitouelaque he alguuma, e
com direita rezam pode fer revoguada. E differam aguella he nenhuua per
Direito, que he dada fem a parte citada; ou camitea Sentenca jaa dada; ou
dada per alguum preco, que o Juiz recebeo perg awddada por falsa prova
acinte contra alguum auzente; ou fe eram muitazesuieleguados, e alguuns
delles derao Sentenga fem outros; ou fe foy dadalye imcompetente em

parte, ou em todo; ou fe foi dada contra Direitpre¥o, affi como fé o Juiz
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julguaffe direitamente, que o meor de quatorze supoadlia fazer teftamento, ou
podia fer teftemunha, ou coufa femelhante, que éejatra Direito; ca tal

Sentenca he nenhuma, e de nenhuum valor, e noagderrfer della apelado,
nem pode ja mais em alguum tempo paffar em coldmagda, mas em todo

tempo fe pode dizer contra ella que he nenhuuemeafguum effeito*

Note-se que, quando dada contra Direito expressgntenca era nula
(nenhuma). Por outro lado, quando fosse dada cdire#o da parte (subjetivo) e ndo
fosse objeto de apelacéo (sendo, portanto, confirma
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mercé, que lhe conhegcam d’erro alguum, se o hydrpewdepois for vencido, e
achado, que a Sentenga, que guainhou a outraquatie elle, he boa, e qual
devia, por esto, por que costrangeo seu adversanm nom devia, se 0
vencedor for Cavaleiro, ou Cleriguo Prelado dajégre vencido seja penado
em dez maravedis d'ouro¢ e se for piam, ou Clénigm Prelado, seja penado

em cinquo maravidiz d’ourc™*®

Mas o soberano podia determinar a revisdo coma m&ca especial,
desde que paga determinada importancia na Chaagelamo se observa do seguinte

trecho:

“Pero que no cazo, honde os ditos condenados fleguasem
falsidade de testemunhas, ou Escrituras, ou sofgmmde Juizes, mas somente
pedirem, que per graga especial, e mercé lhe segmiitos feitos com as
Sentencas revistos, em tal caso nom lhe seja @dargua peticam, salvo
paguando primeiramente trinta escudos d’ouro demasinho péra a nossa
Chancellaria, e de hy péra cima, segundo a calidadeito for, e dos Juizes
que esses feitos desembarguarem; e quando achadmdoesses condenados
em todo foram aggravados, N6s lhe mandaremos tosditos escudos, que
assy ouverem paguados, e bem assy parte dellesn garte forem achados

aggravados, e d’outra guisa nam Ihe seram maiadosi''*

Nota-se, ai, a excepcionalidade dessa revisao,vatalpenas em
hipoteses restritas ou se houvesse a concess& gomrgraca especial. A revista nao
tinha ainda claro carater de recurso.

A restitutio estava prevista no Titulo 126 em favor do menc2%l@anos
que fosse prejudicado por sentenca injusta e copeaaz de 4 anos, ndo podendo,
todavia, ser utilizada quando houvesse alguma fderiempugnacao ordinaria.

Sobre os limites objetivos da coisa julgada, ate@acdes Afonsinas (e

nem as posteriores) nada previam. Por outro lamwresos limites subjetivos, o Titulo

113 Ordenacdes. Livro l|ITitulo CVIII.
114 Ordenacdes. Livro l|ITitulo CVIII.
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85 era expresso ao determinar que “pero fegundaitDiComuum a Sentenca, e couza
julguada aproveite, ou empeca fomente aquellee goe he dada™®

Foram, a seguir, editadas novas Ordenacdes, asellaasl Estima-se
gue tenham ficado prontas entre 1512 e 1513. Aadatem vigor sé ocorreu, todavia,
em 1521, no ano da morte de D. Manuel, quando éberchinado que todos os
exemplares das antigas Ordenac¢des fossem desfreiddees meses, quando, também,
deveriam os concelhos adquirir exemplares das n@rvdsnacdes. Uma justificativa

para a elaboracdo da nova compilacédo pode sertemgamo seu prologo:

“(...) Pelo qual vendo NG6s, como nas OrdenacOesspekys
Nossos Antecessores, e per Nés ategora feitasitasnsasos nom era provido,
e em alguas havia diversos entendimentos; e assarmmarem espalhadas,

donde aos Julgadores recresciam muitas duvidas, gaates grande perda.”

As normas ja referidas acima sobre a coisa juldadan praticamente
mantidas. Merece referéncia, apenas, o que dermoaséifirmacdo da autoridade da

coisa julgada, a seguinte regra, do Titulo 60:

“Quando a fentenca he per Dereito ninhua, hunaagés em
tempo alguu paffa em coufa julguada, mas em toapaefé pode poer contra
ella, que he ninhua, e de ninhuu valor, e fem algfeato, e por tanto nom he
neceffario feer della apellado. E he per Dereiferdenca ninhua, quando he
dada fem a parte feer primeiro citada; ou he comttea fentenca ja dada; ou
foi dada por peita, ou preco, que o Juiz ouueediwifdada per falfa proua; ou
fé eram muitos os Juizes deleguados, e alguus derdemca fem os outros; ou
fé foi dada per Juiz incompetente, em parte, ouagn; ou quando foi dada
contra Dereito expreffo, affi como fe o Juiz julf§feadereitamente, que o
menor de quatorze annos podia fazer teftament@ode feer teftemunha, ou
outra coufa femelhante, que feja contra Dereito raffg ou Noffa

Ordenacam?’®

115 Ordenacées Afonsinakivro Ill. p. 324.
118 Ordenacées Manuelinakivro Ill. Coimbra: Fundacg&o Calouste Gulbenkia@84. pp. 224-225.



70

Sobre a impugnacéo das sentencas viciadas, asd@fds Manuelinas
mantiveram cabivel a revista, ao ladordatitutio (praticamente, intacta). Todavia, a
revista por graca especial ganhou carater maissacd{extraordinario), enquanto que a
chamada “revista de justica” (erro, falsidade, w@wogéo) continuou com tragos de
impugnacao com se fosse acao autbnoma.

Apoés a edicdo das Ordenacdes Manuelinas, inUmeisagitravagantes
vieram a alterar, revogar ou esclarecer suas dg®ss Tornou-se, assim, imperiosa a
elaboracdo de uma coletanea para tentar sistemazaovas normas, que ficou
conhecida como a Colecdo de Leis Extravagantes dart® Nunes do Ledo,
jurisconsulto nomeado para tanto pelo Cardeal Durigee, regente na menoridade de
D. Sebastido. A Colecao entrou em vigor oficialreesrh 1569.

Essa coletdnea ndo passou, todavia, de uma sioiplesntercalar e até
provisoria, visto que, em 159% ficaram prontas as Ordenacdes Filipinas, elalasrad
durante a regéncia de Filipe I.

Essas Ordenacdes, que foram as que vigoraram pisr terapd'®
repetiram a sistemética das Ordena¢fes Manuetinas,pequenas alteracdes. No que
por ora interessa, as disposic¢oes ja referidasnfanantidas, no seu contetdo.

A preocupacao com a excepcionalidade de revis&emtencas (mesmos
as injustas) foi reafirmada, com a manutencao deogrpara a revistegstitutio, etc., o
que demonstra a preocupacdo com a seguranca @ ffidito de decisdes judiciais.

No século XVI, na Europa, pelo movimento do Hum@awaishouve uma
nova valoracdo do Direito Romano. Os comentadorgl®sadores, ou melhor, o seu
meétodo, que estudava o Direito Romano sob o aspe@tco, em conjunto e
incorporando a ele o chamado “Direito vivo”, sofremimeras criticas no final do
século XV. Acusavam-no de falta de consisténciaac@cinio, falta de rigor historico
e pouco respeito as fontes auténticas. Ganharaga, foresse contexto critico, os
humanistas, que elevavanCorpus lurisa um livro autoritario e sagrado, que deveria
ser amplamente respeitado, e ndo alterado e adaptado vinha sendo feito pelos

comentadores.

117 A efetiva entrada em vigor, todavia, segundo @eshdario Jilio de Almeida Cost®p. cit. p. 289),
s6 ocorreu em 1603, no reinado de Filipe II.

118 As Ordenacdes Filipinas vigoraram em Portugabasélvento do Cédigo Civil de 1867 e, no Brasil,
praticamente intactas, até o Codigo Civil de 1916.
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Mério Reis Marque's® aponta as seguintes propostas dos humanistas: (i)
desvalorizacdo da literatura juridica medieval (qoefundiu e prejudicou o estudo do
Direito romano), (ii) restabelecimento do sentidigioal das disposi¢des juridicas
romanas, (iii) condenacdo da obra de Justiniane {gua descaracterizado o Direito
romano), (iv) procura de novas formas de sisteragdia e de redacdo das matérias (ja
gue a sistematizacao justinianéia estava cheiacd@gruéncias), (v) redacao do Direito
em latim elegante e polido.

Essa observacao relativa ao Humanismo na Europagega reflexos em
Portugal, representou uma viragem no pensameniigoreuropeu, e deixa claro o
apego dos paises continentais ao Direito Romano,asio meramente pratico. Ao
mesmo tempo, leva a discussdo da racionalidade @essuposto da aplicacdo do
Direito Romand®. Mas o certo é que essa corrente humanista seviédseu e, ao
mesmo tempo em que pregava a reconstrucao dodiRReinano, tornou livre o exame
das fontes romanas.

Esse periodo do chamado Direito comum durou at@osedo século
XVIII (reinado de D. José). O periodo posterioramiado de influéncia iluminista,
estendeu-se de meados de 1750 a Revolucéo de 1820.

Isso porque, durante todo o século XVIII, na Euragenhou relevo o
movimento do lluminismo, que valorizava a razadlizdivam-se, inclusive, métodos
préprios das ciéncias fisicas, como o silogismo atetrativo, no campo das ciéncias
sociais. O préprio Direito Romano ecammunis opinio doctorumerderam autoridade
e importancia.

Diferentemente da Idade Média, em que o Direitoortrtava o0 seu
sentido ultimo na sintese juridico-religiosa e mdéDireito justinianeu, o verdadeiro
Direito encontrava-se, no lluminismo, a partir dado humana. Mario Reis Marques
anota que, no lluminismo, “os direitos e deverdsmaés do ser humano derivam agora

da natureza racional do homett

19 MARQUES, Méario ReisHistéria do Direito Portugués Medieval e Moderpg. 89/92.

120 Nuno J. Espinosa Gomes da Sil@p( cit.pp. 306 e segs.) bem anota que as Ordenacdes lfeasuel
justificavam a vigéncia das normas do Direito Rooaa presuncado de racionalidade.

121 MARQUES, Méario ReisOp. cit.p. 121.
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Esse caminho ja vinha sendo trilhado, no século IX\felo
desenvolvimento da escola racionalista do diregtunal, segundo a qual se chega a
compreensao do direito natural a partir da razéoama, sem necessidade de recurso a
postulados teleoldgicos.

Um exemplo da influéncia iluminista, no Direito Rmués, foi a
chamada Lei da Boa Razéo, de 1769, que substimitcaidade do rei, enquanto fonte
de Direito, pela sua razédo, ao declarar que as awe Direito Romano sO seriam
aplicaveis caso mostrassem-se concordantes com ran&o.

E importante notar, ainda, que o pensamento ilgi@niao mesmo
tempo em que foi racionalista quanto ao direitauraht estimulou o voluntarismo no
que diz respeito ao direito positivo — o direitospiwo passou a ser considerado a
expressdo da vontade do legislador. Dessa forrn, @assou a ser a fonte Unica do
Direito, tendo um sentido univoco. O fortalecimemta idéia de necessidade de
seguranca juridica foi crescente.

Nesse contexto racionalista, € natural que sumissentativas de
reforma das Ordenacdes, visto que o proprio papéeide do Direito comegou a ser
guestionado. Foi o que ocorreu. Alguns projetoarfoelaborados, no reinado de D.
Maria | e D. Jodo IV. Nenhuma das iniciativas, toedafoi adiante, prevalecendo o
respeito as Ordenacdes.

A influéncia liberal e individualista, por outrodi@, verificou-se desde a
Revolucao liberal de 1820 até por volta da Prim@uarra Mundial.

A partir da Revolugcdo Francesa, ganhou eco o mouorenti-reformas,
de afirmacéo dos direitos individuais, anterioreséedade politica e insuscetiveis de
modificacao, de pregacao da liberdade e igualdadedbs os homens perante a lei, de
separacdo dos poderes, de soberania popular, derngowepresentativo, de
desconfianca do poder politico absolufi§&ta o que também n&o ocasionou
incompatibilidade com a preocupacédo com a seguramighca, muito pelo contrario.

Nuno J. Espinosa Gomes da Silva bem destaca o dapeldeais defendidos, todos

122 Merece destaque a seguinte licdo de Bobbio: “@desmoderno, liberal e democratico surgiu da
reacdo contra o Estado absoluto. Este nascimenéotesqn como fases culminantes as duas revolugdes
inglesas do século XVII e a Revolugdo Francesaadoimpanhado por teorias politicas cujo propoésito
fundamental é o de encontrar um remédio contrasolatismo do poder do principe. Na tradicdo do
pensamento politico inglés, que ofereceu a maiatriboicdo para a solucdo deste problema, da-se o
nome especifico de ‘constitucionalismo’ ao conjutéomovimentos que lutam contra o abuso do poder
estatal” Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant5).
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“construcdes destinadas a realcar a posicao dorhandviduo, a diminuir a forca do

Estado, e a querer consignar, por escrito, o éstdas relacées entre o individuo e a

sociedade?®

Em Portugal, a Revolucdo de 1820 marcou o inicioddminio do
pensamento liber&t. O primeiro marco foi a promulgacéo da Constitoidé 1822 e o
movimento codificador, levado a cabo pelo individirao. Nuno J. Espinosa Gomes da

Silva destaca:

“De acordo com a fundamentacao ja lancada [petoinismq
entende-se que grande parte dos males que afligeatiadade provém da
existente pluralidade dentes de direitqlei, costume, estilo, direito romano,
direito canbnico) e da abundancia desordenadaodeas extravagante$ia,
pois, que unificar, sistematizar, simplificar; h#eqonsiderar como Unica fonte
a lei e que conservar, em vigéncia, poucas e cleimsEm resumosé a lei e
poucas leisO combate contra a pluralidade de fontes foraomacja se viu —
encetado peld.ei da Boa RazdoMas esse problema e, bem assim, o da
multiplicidade desordenada de leis ndo estavangaaimesolvidos gquando
sobreveio a revolucéo liberal; com tal finalida@d@p surgir variosCodigos

que deverao conter todo o direito vigente, nosgaamos**°

Nesse mesmo periodo, algumas reformas foram \ad& na legislacéo

|126

processual. Nao tdo grandes como ocorreram comret®iCivil™> e também no

123 SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes @p. cit.p. 415.

124 varias Escolas marcaram esse periodo, com infilaéem Portugal, como em toda a Europa.
Destacam-se a Escola da Exegese, que, em siredaeiar o Direito a lei, a Escola Historica, a Eacol
Socioldgica, Teleoldgica e Funcional, que ja ndasmera o Direito como um sistema fechado, mas um
meio de que se vale o legislador para atingir $&gse promover certos valores. Todas essas Escolas
ligam-se, de uma forma ou de outra, a concepc¢dsisiyistas do Direito. Um questionamento dessas
concepcgdes, com maior intensidade, observa-senabdo século XIX e no inicio do século XX, com,
por exemplo, lhering, a Jurisprudéncia dos Inte®ss visées como a Topica, de Theodor Viehweg, e
Retdrica, de Chaim Perelman. Cf. nog90 Raciocinio Juridico na Filosofia Contemporanea
Metodologia da Ciéncia do Direitale Karl Larenz.

125 SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes @p. cit.pp. 418/420.

126 Quanto ao Direito Civil, ndo se pode deixar desniefa questdo da subsidiariedade do Direito,
conforme o Codigo Civil Portugués de 1867. A temirpassou a ser, ao contrario do que vinha
prevalecendo nas Ordenacdes, a de valorizar ot@irgerno. Havendo lacunas, ao invés de se racorre
ao Direito romano, por exemplo, dever-se-ia recoa Direito interno. O artigo 16, do Cdédigo, por
exemplo, dispunha que “se as questdes sobre diritdrigacdes ndo puderem ser resolvidas, nem pelo
texto da lei, nem pelo seu espirito, nem pelosscasalogos, prevenidos em outras leis, serdo desidi
pelos principios de Direito natural, conforme asuistancias do caso”. A interpretacdo que se éeu (
deve dar) a principios de Direito natural € a de gles correspondem a principios gerais do Direito,
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Direito Penal, o que se justificava em razdo daompreocupacdo com o direito
substantivo do que com o adjetivo. Publicaram-$®eforma Judiciaria, em 1832, a
Nova Reforma Judiciaria, em 1837, e a NovissimaiRed Judiciaria, em 1841. Em
1876, sobreveio o primeiro Cédigo de Processo (Guibstituido, em 1939, por outro.

O traco caracteristico das reformas foi a prevéémo principio
dispositivo, em detrimento do principio inquisitorMalorizou-se mais a iniciativa das
partes e a concepc¢ao de processo como instrumestio g disposicao dos particulares.

O atual Cdadigo de Processo Civil portugués (Deereiod4129, de 28
de dezembro de 1961) trata na Secdo lll, do Tiiuldo Livro Ill, dos efeitos da
sentenca, e logo no primeiro artig® estabelece que, transitada em julgado a sentenca,
a relacdo material controvertida ganha forca dégaturia dentro do processo e fora
dele. E o artigo 677 especifica que “a deciséoiders-se passada ou transitada em
julgado, logo que néo seja susceptivel de recudinario, ou de reclamacao”.

Destaque-se, todavia, que o referido artigo ndwm déome de coisa
julgada material a essa qualidade que a sentefatavaiea relacdo de direito material
ganha. Por outro lado, o artigo 672expressamente chama de coisa julgada formal a
qualidade que os despachos e sentencas que ndenutgmérito ganham, tornando-se
obrigatorios dentro do mesmo processo.

Sobre o alcance da coisa julgada, o Cédigo dedaréigo 673, segundo
0 qual “a sentencga constitui caso julgado nos posdimites e termos em que julga: se
a parte decaiu por néo estar verificada uma coadpmdr n&o ter decorrido um prazo ou
por ndo ter sido praticado determinado facto, @aesea ndo obsta a que o pedido se
renove quando a condicdo se verifique, o prazeesnpha ou o facto se pratique”.

Desde logo, anotamos que o Direito Brasileiro la@esar de algumas
confusdes técnicas e terminoldgicas a seguir datal) € mais preciso e exaustivo no

trato da coisa julgada do que o Direito Portugugente.

relacionados a ordem juridica vigente ou legisl&ta.oportuno, quanto ao tema dos principios gei@is
Direito. Cf. GRAU, Eros Robert& Ordem Econémicaa Constituicdo de 1988

127«art, 671 — valor da sentenca transitada em jutgald Transitada em julgado a sentenca, a deciséo
sobre a relagdo material controvertida fica termtga obrigatéria dentro do processo e fora dele nos
limites fixados pelos artigos 497 e seguintes, geajuizo do que vai disposto sobre os recursos de
reviséo e de oposicao de terceiro. Tém o mesmo gak esta decisdo os despachos que recaiam sobre o
mérito da causa.”

128 «prt, 672 — caso julgado formal. Os despachos, lmermo as sentencas, que recaiam unicamente
sobre a relacdo processual tém forca obrigatérmdraledo processo, salvo se por sua nhatureza nao
admitirem o recurso de agravo.”
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Ja sobre o Direito patrio, € certo que, proclamadadependéncia do
Brasil, surgiu a necessidade de, como um Estadsupamrdenamento juridico proprio.

Estavam em vigor a essa época, em Portugal, an@&ydes Filipinas.

Formada Assembléia, em 1823, decidiu-se por reaalas normas
constantes das Ordenacdes Filipinas e leis extatasg, incorporando-as ao Direito
Brasileiro (Lei de 20 de outubro de 1823).

Em 1824, a Constituicdo do Império criou o Supremidpunal de
Justica, competente, entre outras coisas, para iexams revistas nos casos de
manifesta nulidade ou injustica notoria.

Em 1850, sobreveio o Regulamento 737, disciplinadgrprocessos que
versassem sobre causas comerciais, mas que contitdgrassantes e importantes
dispositivos (aplicaveis ao processo civil por fodo Decreto 763, de 16/09/80). A
acao autbnoma de nulidade j& vinha sendo admitida gtacar os vicios das sentencas
desde o Direito Portugués. O Regulamento, todaeipressamente excluiu a
possibilidade de utilizacdo dessa acdo quando y&dsse sido utilizada a revista (e
tampouco se preocupou com as nulidades porvenitgalas quando do julgamento da
prépria revista).

Por outro lado, o Regulamento avancou ao, piomende, no artigo 681,
chamar a via autbnoma de ataque a sentenca nulesdisoria, cabivel ao lado da
revista. Ademais, deixou claro que a sentenca @ewéo sO ser declarada nula, como
os atos juridicos, mas desconstituida, apesarmfasao terminoldgica, consoante bem

anota Pontes de Miranda:

“No art. 650, o Reg. n. 737 definiu a sentencdahuno art.
681, disse quais 0os meios para se chegar a anuldc&entenca pode ser
anulada, estatuia o dito art. 681, ‘por meio de apelag#w, meio da revista,
por meio de embargos & execuc¢do, por meio de ag&dria, ndo sendo a
sentenca proferida em grau de revista'. Note-salziggiidade: Nula, anulavel,
ou rescindivel?#

E as sentencas que poderiam ter a nulidade dealara acdo rescisoéria

deveriam resultar de:
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A) vicios que, embora permitindo o nascimento dacé® juridica processual,
deveriam ter impedido o seu desenvolvimento (Seatgmwoferida: por juiz
peitado, impedido, ou incompetente rationae magri@mm ofensa a coisa
julgada);

B) vicios que, embora permitam o nascimento e erdedvimento da relacao
juridica processual, acarretam a nulidade totglaaial do processo (Sentenca
proferida em processo nulo por falta de atos, térroa formalidades
substanciais);

C) injustica em virtude de:

a) ilegalidade decorrente de ma aplicacdo do Diraibs fatos da causa
(Sentenca proferida contra Direito expresso);

b) mé& informacéo do juiz provocada por atividadmicrosa (Sentenca fundada

em prova falsa)™*°

A Constituicdo de 1891 substituiu a modalidaderadasta pelo o que
veio a ser o atual recurso extraordinario e delegompeténcia aos Estados para
legislarem sobre matéria processual e os Codigeglias, em grande parte, seguiram
a mesma linha das disposi¢cdes do Regulamento 737.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a, expressae, consagrar o
respeito a coisa julgada, ao, no artigo 113, redadios direitos e garantias individuais,
estabelecer que “a lei ndo prejudicara o direitguadlo, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada’.

Em 1939, o Cddigo de Processo de Civil tratou esgamente da coisa
julgada, de forma detida, inclusive referindo osissdéimites. Previu, também, o
cabimento da acdo rescisOria para desconstituitersgas viciadas em hipéteses
semelhantes as atuais.

O atual Cdodigo de Processo Civil patrio, de 1%i&n¢ou muito no
tema, consoante explicitado a seguir, tratandos@ados limites da coisa julgada, mas
da sua definicdo, efeitos e distingao (formal eemizl.

Da breve referéncia a evolugdo no Direito Portagudta-se que a
preocupacdo com a seguranca juridica foi uma auestdesde o avanco legislativo das

Ordenacdes Afonsinas até o atual Codigo de Proc@isdoportugués. Por outro lado,

129 Tratado da Ac&o Rescisorip. 124.
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também parece sempre ter havido uma preocupacéda ¢orma de sanar os vicios das
sentencas, ainda que transitadas em julgado.

A legislacgéo brasileira, no nosso entender, &,hoais avancada do que
a portuguesa no trato da coisa julgada, observaeddambém, ao longo de sua
evolucdo, sempre uma preocupacao constante emai@a @om que vicios graves
prosperassem e fossem sanados apos o transitolgadgudas sentencas. No ponto,
inclusive, € clara a intencdo de resolver futurogblemas potenciais através da
recorribilidade (principalmente a extraordinariay pfensa de lei), que subsiste, com
funcéo propria, ao lado da via autbnoma da ac&@isies.

Assim, pode-se falar que, ao lado da preocupagdcedtar que as
nulidades prosperem e se eternizem (criando mevasisle solucdo, como a acgao
rescisoria), o legislador tem em mente que é pyeeidm determinado momento (e ai a
importancia da fixagdo de prazo para a propria aglgisoria), por um fim na
possibilidade de rediscussdo das questdes levgd&oaprivilegiando a formacéao e a
autoridade da coisa julgada, em nome da seguramgdica que, repita-se, é

fundamental para que se atinja a estabilidadealiagdes sociais.

2.4. A coisa julgada formal

No Direito Brasileiro, a Lei de Introducdo Cédi@uvil, no artigo 6,
define a coisa julgada como “a decisao judiciatjde ja n&o caiba recurso”, o que nao
diz nada além de definir o momento em que se fare@isa julgada.

O Cddigo de Processo Civil, no artigo 467, defiajpenas a coisa
julgada material, consoante a seguir melhor expastono “a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujet recurso ordinario ou
extraordinario”.

Todas as sentencgas que extingam o processo, @iedsem julgamento
de mérito, formam a coisa julgada, produzida inddpatemente da natureza da

sentenca, a partir do momento em que nao hajare@issos.

130VIDIGAL, Luis Eulalio de BuenoDa Acdo Resciséria dos Julgad@p. 57-58.



78

A coisa julgada formal é a imutabilidade que aciabas decisbes. Com
o transito em julgado da sentenca, seja pelo decdes prazo recursal, seja pela
inexisténcia ou exaustdo dos recursos cabiveisiaf@e a coisa julgada formal, que
torna a sentenca imutavel no processo em quedtenuta.

N&o definida na legislacéo patria, a coisa julgideal € uma espécie
de estabilidade relativa que a sentenca ganhagpaaatir que a discussao nao podera
ressurgir no mesmo processo. As sentengas que@etino processo sem julgamento
de mérito, nos termos do artigo 267, do Cdadigo med3so Civil, fazem apenas coisa
julgada formal, enquanto que as que extinguem agdgainento de mérito, fazem

também coisa julgada material. Ovidio Baptista ilea®em anota que:

“Pode haver um certo grau de estabilidade de gupaaes
podem desfrutar, quando, num dado processo, sartemisgotado todos os
recursos admissiveis, por meio dos quais se pothepiagnar a sentengele
proferida, sem contudo evitarem-se impugnacdes e contragéssibseqlentes,
guando postas como objeto de processos diferefttesta estabilidade relativa,
através da qual, uma vez proferida a sentencalgié@a 0s possiveis recursos
contra ela admissiveis, ndo mais se poderd modificea mesma relacéo
processugl dd-se 0 nome deoisa julgada formal por muitos definida como
preclusdo méxima, a medida que encerra 0 respegiocesso e as
possibilidades que as partes teriam, a partir dai,reabri-lo para novas

discussdes, ou para os pedidos de modificacaoldame fora decidido®*

No mesmo sentido, Couture bem destaca que a jedisala formal da
as decisbes judiciais “uma eficacia meramente itaies ™% pois sdo obrigatérias
apenas no processo em que foram proferidas e adoede coisas que se teve em
consideracdo no momento de decidir, ndo obstandpiea em processo posterior,
mudado o estado, a coisa julgada ndo possa seficaddi

E muito corriqueira a confusdo entre a coisa flagdormal e a
preclusdo, pois em ambos 0s casos ndo se poderfaienada contra a deciséo.

Parece-nos, todavia, possivel a distincdo. Pr@ezlus a perda da

faculdade de praticar um ato, enquanto que a goigada € uma qualidade que a

131 SILVA, Ovidio Baptista daCurso de Processo Civil: Processo de Conhecimentopp. 484-485.
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decisdo ganha — imutabilidade dentro do processoin€litutos estdo ligados, pois
apos a ocorréncia da preclusdo — antecedente —sgsoftmar a coisa julgada —

consequente, mas sao distintos.

2.5. A coisa julgada material

A sentenca de mérito transitada em julgado terauocenteudo tornado
imutavel. Ela faz a coisa julgada material que @ wualidade que a sentenca ganha
apos o transito em julgado. Quem melhor estudoen@t deixando clara a distincédo
entre a coisa julgada e os efeitos da sentennfigo Tullio Liebman®

Apds apontar que, tradicionalmente, a doutrindwuale a coisa julgada
com os efeitos da sentenca, Liebman destaca qusitaorerro de logica definir a
autoridade da coisa julgada como efeito da sentenpgar conseqiéncia, identifica-la
com a eficacia declaratoria da sentenca por, pa@htiente, a lei ja conferir efeitos a
sentenga antes do transito em julgado.

Em sintese, anota Liebman que “a autoridade dsadoigada ndo é
efeito da sentenca, como postula a doutrina ungmimas sim modo de manifestar-se e
produzir-se dos efeitos da prépria sentenca, algo aj esses efeitos se ajunta para
qualifica-los e reforca-los em sentido bem deteautiri.'>*

Ao contrario de ser um efeito da sentenca, a qalgada, a partir de
Liebman, em que é acatado por quase unanimidaddod@ina brasileira, € uma
qualidade, um elemento novoplus que qualifica todos os efeitos da sentenca.

A coisa julgada, portanto, ndo se confunde comémsito em julgado,
que € o momento da passagem da sentenca da sitdacdwoutavel para a de
imutabilidade, quando ndo ha mais possibilidada sientenca vir a ser alterada.

N&o obstante acolhida pela doutrina nacional, |panzas observacgées
gue merecem ser feitas, considerando principalmeritieas feitas por José Carlos

Barbosa Moreira e Ovidio Baptista da Silva.

132 0p. cit.p. 344.
133 | IEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e Outros Escritobre a Coisa
Julgada
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O primeiro defende que a coisa julgada ndo cangigbpriamente na
imutabilidade dos efeitos da sentenca, mas na bitidizde do conteudo do comando
da sentenca, pois (i) os efeitos da sentenca pedeanser modificados ou extintos, e
(i) se o objeto for Direito disponivel, as parjgsdem ajustar, apés o transito em
julgado da sentenca, solucao distinta.

O segundo concorda com Liebman e com José CaddsBa Moreira,
com a ressalva de gque a coisa julgada seria adgdalide imutabilidade que recai (ndo
sobre o contetdo do comando jurisdicional), masapsobre a declaragdo contida na

sentenca. Nas suas palavras:

“Pelas consideracdes precedentes, cremos quelsecpncluir,
com LIEBMAN, que a coisa julgada ndo é efeitq mas umaualidadeque
se ajunta ndo, como ele afirma, ao conteldo e @stod efeitos da sentenca,
tornando-a imutavel, e sim apenas ao efeito dedlkwa tornando-o
indiscutivel (que € o0 meio de a declaracdo toreaisutavel!) nos futuros

julgamentos.**®

Isso porque, segundo Ovidio, os demais efeitasioco condenatorio,
podem extinguir-se ao longo do tempo, mas o efdiglaratorio permaneceria
incélume. Por exemplo, uma divida reconhecida d@pjpode vir a ser perdoada ou
paga, mas os efeitos declaratorios (de que algoémedonhecido como devedor de
outrem) permanecem integros.

Parece-nos, todavia, que as posicdes de OvidarleBa Moreira ndo se

excluem. Este entende, em sintese, que a imuiibdide limita ao conteudo, ndo aos

1341d. p. 36.
135 0p. cit.p. 496.
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efeitos (que seriam plenamente mutaveis). Ja Ovighoa imutabilidade aos efeitos,
que podem se alterar, exceto a eficacia (aptidéeograduzir efeitos) declaratoria.
Eduardo Talamini bem condensa os entendimenteple® a oposicao
de José Carlos Barbosa Moreira de quando as gertiesn dar outra solugéo ao litigio
que ja foi resolvido e fez coisa julgada: quandmwiana abstrata aplicada pelo julgador

nao for cogente:

“Note-se que a possibilidade de as partes dardra salucio
para a questéo (inclusive, tendo por existenteeosgureputou inexistente) nao
é afetada nem mesmo pela idéia de que a coisa@ulgauniza’, estabiliza, a
norma concretgara a situacao objeto do processo. Se a nornabsimato nao
era ‘cogente’ (i.e., ndo estabelecia posi¢des igasdindisponiveis), aorma
concretada mesma natureza se reveste. A ‘maior intensidizdguenorma em
concretose reveste, se comparada com a norma em absstiaetatada na
sua intangibilidade em face da lei, de novos prormentos jurisdicionais e,
consequentemente, da insubordinagdo do vencidoavimdo contetdo
disponivel da relacdo ndo se altera. Sustentarntr&im implicaria atribuir
carater material a coisa julgada e funcdo criadimadireito a sentenca. Ja
gquando a norma abstrata era ‘cogente’ (no sentitaaaindicado), assim como
a parte titular da posicéo juridica ativa jA nadipalispor dessa posi¢cao antes,
ndo podera igualmente fazé-lo depois. Nesse serim@ra de se submeter
cogentemente também a sentencadpataraa norman concreto(i.e., ‘atua a
vontade concreta da norma’). A ‘indisponibilidad&o esta na coisa julgada,

mas na norma atuad&®

E, de fato, faz sentido a colocagédo do ilustrerawonsiderando que a
sentenca nada mais faz do que criar a norma carengartir da norma abstrata. Assim,
a caracteristica da disponibilidade esta na nauwleznorma posta pelo legislador, que
transmite esse seu conteudo material a norma dandfeo préprio artigo 850, do
Cddigo Civil vigente, reconhece que a transacac smit nula “apenas se algum dos

transatores nao tinha ciéncia da anterior coigggld”.

13 Op. cit.pp. 41-42.
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Claro, portanto, que a coisa julgada diz respmit®ireito Processual, a
imutabilidade de comando sentencial. Do ponto dewilo direito material, as partes
podem transacionar, renunciar, reconhecer, eto. gse isso interfira na coisa julgada.
No maximo, a decisdo transitada em julgado naouaicdl efeitos concretos. O que se
opera, com a coisa julgada, € que, em juizo, njode mais discutir a mesma questao
ja apreciada.

Mas o certo € que, amigo de definicdes, o legslae 1973, definiu a
coisa julgada material no artigo 467, segundo ol denomina-se coisa julgada
material a eficacia, que torna imutdvel e indis@itla sentenca, ndo mais sujeita a
recurso ordinério ou extraordinario”. Claramentspirada em LiebmatY, & definicéo
podem-se apontar algumas falhas, como (i) a fatalistincdo entre a coisa julgada
material e formal, (ii) quais espécies de sentegeafiariam o selo da imutabilidade e
indiscutibilidade, (iii) o que determina que a s&Iga vai se tornar imutavel e
indiscutivel € o transito em julgado, mais do queosa julgada material, que, na
verdade, passa a existir a partir dai, e (iv) guatecer que ha uma vinculacdo entre a
coisa julgada e a eficacia da sentenca, que sdascdistintas (o que ocorre é que, no
mesmo instante, surge a coisa julgada e a sentengaca a produzir efeitos).

Antonio Carlos de Araujo Cintra atribui funcéo tice a coisa julgada:
(i) define, de forma vinculativa, a situacéo jucadas partes e (ii) impede que se volte
a discutir em processo ulterior a lide que ja fjeto de julgamento.

E a importancia da coisa julgada é tamanha gegislddor, nos artigos

267, § 3°8 e 301, § #° do Cdédigo de Processo Civil, autoriza o julgagloeconhecer

137 Segundo Antdnio Carlos de Aratjo Cint@omentarios ao Codigo de Processo CivillV. p. 309), o
artigo 507 do Anteprojeto do Cdodigo de Processd €ia mais proximo da definicdo de Liebman do que
0 atual 467, embora néo idéntico, pois Liebmanaviautoridade da coisa julgada como qualidade da
sentenga e dos seus efeitos. O artigo 507 era gldnge teor: “chama-se coisa julgada material a
qualidade que torna imutavel e indiscutivel o efeiad sentenga ndo mais sujeita a recurso ordiodrio
extraordinario”.

138 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucamétéo: (...) V — quando o juiz acolher a alegagéo
de perempcéo, litispendéncia ou de coisa julgada. ® juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo
grau de jurisdicéo, enquanto ndo proferida a seatde mérito, da matéria constante dos ns. IVW, e
todavia, o réu que ndo a alegar, na primeira opintiile em que |lhe caiba falar nos autos, respondera
pelas custas e de retardamento.

139 Art. 301. §. 4. Com excecdo do compromisso afbibrjuiz conhecera de oficio da matéria enumerada
neste artigo.
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de oficid*® sua ocorréncia, caso haja a tentativa de novazamnénto de acéo
anteriormente julgada, sobre a qual ja tenha sedpe& coisa julgada material.

Ha, também, uma relagéo entre eficicia (aptidéa pepduzir efeitos) e
a coisa julgada, que, entretanto, ndo se confuntdsmporque, no Cédigo de Processo
Civil, a sentenca s6 comeca a produzir efeitos dpae torna imutavel. Ha, é claro,
excecdes, como as antecipacdes de tutela, cadmaiszcomuns, deferidas, em geral,
com base no artigo 273, do CPC. Mais correto afirmssim, que os efeitos plenos e
definitivos das sentencas séo produzidos a patiocinacdo da coisa julgada.

A nova situacdo juridica, da coisa julgada, quevesdfica a partir do
transito em julgado, da a sentenca uma autoridadesqg corporifica na resisténcia a
sucessivas tentativas de modificacdo de seu canté&ila existe para dar estabilidade a
tutela do Estado, em raz&do da necessaria seguaidiaa — valor fundamental do
sistema.

E a coisa julgada material s6 pode ser rediscgdaerificado algum

vicio, em acéo propria, que € a rescisoria, a segj@rida.

2.6. Limites objetivos e subjetivos da coisa julgad

A coisa julgada tem limites objetivos e subjetivos.
Lembre-se que a coisa julgada material resultaetiéenca que decidiu
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ganhar o local de objeto principal (se a parte queesr, 0 juiz for competente e
constituir pressuposto necessario para o julganumtiale).

Embora, segundo as criticas de José Carlos Bardosaira, seja a
redacdo redundante, pois os “trés componentegjoa subsumem-se num Unico: a
motivacdo ou fundamentacdd® fica claro que o que recebe o selo da imutalniéda
tipico da coisa julgada, € apenas o dispositiva conclusdo da sentenca, que se deve
formar dentro dos limites do pedido. Assim, se algo se inclui no dispositivo, ndo
esta acobertado pela protecdo da coisa julgadzossével, a qualquer tempo, em outro
processo, que seja rediscutido.

E o artigo 468, do Diploma Processual, arrematanahdo que “a
sentenca, que julgar total ou parcialmente a tiel®, forca de lei nos limites da lide e
das questbes decididas”. Apesar de esse dispobitiver utilizado a palavra lide, de
inspiragdocarneluttiana ele € util, segundo José Carlos Barbosa Morpoes € ele
“que, com a palavra ‘lide’ empregada no sentidnt&rito’, esclarece algo daquilo que
0 art. 467 deixou na sombr&-?

Mas h& casos em que o ordenamento juridico aatadZuiz deferir algo
gue nao foi objeto do pedido, ndo estando a cualgada restrita a ele. Por exemplo, as
acOes duplices, nas quais o0 autor e 0 réu assumamspmitantemente, as duas
posicdes, e a improcedéncia implica a conclusa@ddde que o titular do Direito
pleiteado pelo autor é, na realidade, o réu.

Também, nos casos de medidas concedidas com basmlar geral de
cautela. Nao sendo o caso de se conceder umaesigéerminada de medida cautelar,
pode o juiz aplicar o principio da fungibilidadesdaedidas e adaptar o pedido do autor
(8 7 do artigo 273, do CPC).

E, ainda, quando se tratar de questdo prejudmigéto de acao
declaratéria incidental, consoante dispde o ad§®, do CPC. Se o réu, ao contestar,
refere ou impugna Direito outro, que ndo o contidoobjeto do processo, de relacao
juridica outra que ndo aquela representativa dsacde pedir do processo, mas da qual
dependa o desfecho do processo, o juiz deve intinaartor que podera requerer que 0

juiz profira uma sentenca incidental (por meio ¢g@oadeclaratéria incidental).

1“1 MOREIRA, José Carlos Barbodaireito Aplicado || — Parecereq. 447.
1921d. p. 445.
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Essa é a diccéo do artigo 325 do CPC, na linhaxtitgpo 5, especificando
que, quando algum Direito guarda relacéo de prepidiade com o objeto do processo,
pode ser apreciado e julgado incidentalmente. Assimartigo 468 acoberta com o
manto da coisa julgada a questao prejudicial gastitoa pressuposto necessario para o
julgamento da lide, se requerida pela parte e gul@pelo juiz competente.

Mas as maiores polémicas ndo estdo ai, surgindndguse discute a
eficacia preclusiva da coisa julgdtfa— é possivel, em outro feito, contestar o
resultado do processo no qual se formou a coigadal se algum ponto relevante, por
exemplo, ficou de fora do primeiro debate? Barlddsaeira lucidamente destaca, com

0 que concordamos:

“Sucede que admitir semelhante possibilidade génidim em
xeque a estabilidade da prestacéo jurisdicionpkdisada. Lucraria talvez, aqui
e ali, a justica, mas com pesado detrimento pair@ ateresse fundamental a
que deve servir o processo: a seguranca. Afinalerdpre concebivel que
alguém se lembre, findo o processo, de agitar oedé que nele ndo se
cogitara. A certeza juridica ficaria a pender driéfio, até a consumagéo dos
séculos, se, apenas por essa razdo se autorizandefiaida reiteracdo do
pleito. Diante de dois males potenciais, os ordem&os juridicos tém de optar
pelo menos grave. A alternativa € a seguinte: oabse ensejo a repeticao,
desde que alegada questdo nova, ou se estabete@@s a formacao da coisa
julgada, e enquanto esta subsistir, qualquer questéde relevancia, torna-se
inatil suscita-la para tentar reverter o desfedr.outras palavras: ou se nega
ou se reconheceras judicataeficicia preclusiva em relacdo as questdes nao

examinadas no processg?

O Codigo de Processo Civil brasileiro respondergupga no artigo 474,
segundo o qual “passada em julgado a sentenca d®,méputar-se-do deduzidas e
repelidas todas as alegacfes e defesas, que gopdega opor assim ao acolhimento
como a rejeicdo do pedido.” Apesar do equivocoettagdo, entendem-se deduzidas

também as questdes suscetiveis de conhecimentiicide 8e a nova lide for distinta,

143 Barbosa Moreira afirma taxativamente serem fen@mdistintos: o da eficacia preclusiva e o da
limitacdo objetiva da coisa julgadaireito Aplicado Il — Parecereq. 454.
144 1dempp. 452-453.
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por outro lado, nado incidiria o Gbice desse artigatonio Carlos de Araudjo Cintra bem

anota:

“Assim, ndo se pode falar em eficacia preclusiea cdisa
julgada nas situacbes em que a autoridade destd#ondawmlocada em risco,
inclusive aquelas relativas a fatos supervenientsrtanto, em outros
processos, relativos a outras lides, estdo sujetdsre discussdo, sem
restricbes, embora examinadas e decididas pelanteior, para formular suas
conclusdes, as alegagcbes e defesas opostas ouodeeam ter sido no

processo em que se formou a coisa julgatia.”

N&o se trata de reconhecer nenhum tipo de julgamiemplicito de
alegacdes que poderiam, mas nao foram deduzidasdeneesguardar a coisa julgada
entre as partes dentro dos limites estabelecidossefa, a intengcdo é a de evitar que
uma das partes tente obter outro pronunciameniciglidobre o mesmo pedido e a
mesma causa de pedir contra 0 mesmo adversaizantlb-se de novo argumento que
ja poderia ter sido articulado na primeira demanda.

Se a parte ndo se valeu das alegac¢fes e defespsrtunidade prépria,

0 que era O6nus seu, ndo pode colocar em riscouac8t de seguranca juridica
estabelecida com a formacdo da coisa julgada eirealliscussdo. Ao nao agir em
tempo, sofre os efeitos da preclusdo. Nada maisddo&egundo Talamini, “ndo faria

sentido consagrar a coisa julgada e, ao mesmo teabpoo flanco a ataques fundados
em questdes vencida&®

Para ver, portanto, se a coisa julgada foi forneada outra acéo pode ser
proposta sem ofendé-la, cumpre analisar o traditioritério da triplice identidade:
pedido, causa de pedir e partes (artigo 301, a3, do CPC). Em tese, se um deles é
alterado, ter-se-a outra causa, distinta e posgévekr apreciada pelo Poder Judiciario.

No que toca ao pedido (mediato e imediato, corsoalistincdo

tradicional}*’, deve-se ter atencéo apenas para checar (i) s¥m pedido néo esta

15 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratj&Comentérios ao Codigo de Processo Cipj. 322-323.
146 .

Op. cit.p. 86.
147 Cf. TALAMINI, Eduardo.Op. cit.pp. 70 e segs.
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contido no anterior (pede-se X reais em uma pranagao e X/2 reais na segunda
acao), (ii) se o novo pedido nédo € objetivamerternmpativel com o resultado obtido na
primeira acdo (um condenado ajuiza acdo pedindtardeéo de inexisténcia de

crédito), e (iii) se o novo pedido ndo esta prejado pela decisdo anterior (x foi

declarado nao filho de y e entra com acao de atwsgn

Quanto a causa de pedir, que €, segundo o0 nadspasnento (que adota
a teoria da substanciacéo), a soma dos fatos @g@mdtndamentos juridicos do pedido
(préxima), merece ser feita a seguinte observa@Qdmndo ha uma pluralidade de
fundamentos féatico-juridicos constitutivos de diféges causas de pedir para um mesmo
pedido, ocorre o chamado concurso de acdes. S&p Gtiver éxito ao invocar em
uma acao um desses fundamentos, forma-se a clgsdgugue impede o exercicio de
outra pretensdo baseada nos outros fundamentos efEmplo, um pedido de
indenizacdo baseado em varios fundamentos faticos).

Eduardo Talamini, em raz&o da problematica e Hesgées que surgem
da consideracao isolada do pedido e da causa de petio elementos fundamentais
para tracar os limites objetivos da coisa julggdefere adotar a categoria do “objeto do
processo”, que seria constituido pela pretensdocepsoial, identificada pela
“consideracéo conjugada do mecanismo processuaitela pretendido (a providéncia
processual concreta) comsduacdo carente de tutel@ ‘situacdo trazida de fora do
processo’)**®

Ainda quanto aos limites objetivos, valido refefire 0 artigo 471, |, do
CPC, expressamente exclui do manto da coisa juligadeda a partir de uma deciséao,
questdes fruto de relacdo juridica continuativasa®eveio modificacdo no estado de
fato ou de Direito.

Em vista da natureza dinamica da relagdo contirajajue se prolonga
no tempo, podem surgir novas causas de pedir n@réguio curso. Na verdade, no
nosso entender, o artigo 471 nem precisaria faz®a excecdo, pois ha, na verdade,
uma nova pretensdo que nao ficara coberta pela pogada ja formada (por exemplo,
em acoes relativas a contratos vigentes e em esagdutarias relativas a determinado

exercicio — relagdes sucessivas, nos termos dal8@88/STF).

181d. p. 79.
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Por fim, valido destacar instituto de vanguarda quarda estreita
relacdo com a coisa julgada, previsto no nossaardento, e que atinge os efeitos das
decisdes judiciais — o chamado efeito de intervenpéevisto no artigo 55, do CPC.
Transitada em julgado a decisdo em processo erasgigtente participou, ele ndo pode
discutir a justica da decisédo em processo postenkaeto se provar que pelo estado que
recebeu o processo (ou pelas declaractes e atssidtido) fora impedido de produzir
provas suscetiveis de influir na sentenca, ou seotidecia a existéncia de alegacdes ou
de provas, de que o assistido, por dolo ou culga,se valeu (incisos | e Il, do artigo
55). Segundo Nelson Nery Junior e Rosa Maria dea@&dalNery:

“A norma regula os efeitos da sentenca com rela@do
assistente simples (...). A coisa julgada sometingeaas partes entre as quais
foi dada a sentenca, ndo prejudicando nem beradiciterceiros (CPC 472).
Nem poderia atingir o assistente simples, porqlieeadecidida em juizo ndo
Ihe pertence. Contudo, como patrticipou do procdfsmyinculado aos efeitos

da imutabilidade da justica da decis&8.”

O efeito da intervencdao significa que o assistéraéngido pelos fatos e
fundamentos juridicos da deciséo (justica) com Ib@sequais o juiz tenha decidido a
demanda contra o assistido. Esse efeito é fenOpendiar e distinto da coisa julgada,
isso porque nao é a decisdo (parte conclusiva) vijueula o assistente, mas 0s
fundamentos de fato e Direito que embasaram aateaisterior. Observa-se que esse
efeito €, ao mesmo tempo, mais amplo e mais amea@doisa julgada. Mais amplo
porque nao se limita a parte dispositiva e maisnamgorque autoriza em duas
hipoteses, a revisao do julgado, ou melhor, d&cpsia decisdo.

A vanguarda do dispositivo esta na extensdao dawareapeito a
seguranca juridica. Isso porque, embora ndo sava, jliretamente, resguardar a coisa
julgada, o efeito da intervencédo estampa tambémlar geguranca na medida em que
protege os fatos e fundamentos juridicos da dedipd®, por regra, ndo poderdo ser
rediscutidos pelo assistente). Ou seja, a “justitatecisdo torna-se imutavel e atinge

aguele que nao foi parte no processo.

199 NERY, JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andra@édigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. 55.
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Além dos limites objetivos, ha os subjetivos des&qulgada, devendo
ser determinados os sujeitos de Direito que sdodicados ou beneficiados pela sua
formacao, ou seja, cabe responder a pergunta:na gtilege a imutabilidade?

Por regra, a coisa julgada atinge apenas as pquem figurou num ou
noutro pélo da acéo, consoante o disposto na panpeirte do artigo 472, do CPE
Mas terceiros podem ser atingidos, ainda que @orefiexa.

Vale, aqui, para dirimir as davidas que pairanrs@matéria, referir a
distincdo de Liebman entre a autoridade da coigada e seus efeitos. Apos fazer a
distingdo, nas suas palavras:

“O processo nao é, pois, negécio combinado emlitarai
produtor de efeitos somente para as pessoas iagiads mistérios de cada
feito, atividade processual singular, mas atividgaélica exercida para
garantir a observancia da lei; e ja que a esta éxf®s sujeitos indistintamente,
devem todos, por igual, sujeitar-se ao ato quelé palenamento juridico
destinado a valer como sua aplicacéo imparciaksé ato nao € dirigido a uma
pessoa antes que a outra, mas incide objetivansefiiee a relacdo que foi
objeto de decisdo. Se a vontade, que se faz atmarconteddo imperativo, é
em suma uncomandoque se dirige a determinados sujeitos, prescrevires
dado comportamento, a atuagdo dessa vontadejcagéfpela existéncia das
condicdes legalmente requeridas, imp0e-se a geatedal das pessoas sujeitas
ao poder do orgéo judicante como valido exercigiosda fungdo. Por isso,
enquanto, abstratamente, estdo todas as pessoaetislals a efichcia da
sentenca, praticamente Ihe sofrem os efeitos axj@sle cuja esfera juridica
entra mais ou menos diretamente o objeto da sentessim, antes de tudo e
necessariamente, as partes, titulares da relagémdé e deduzida em juizo, e,
depois gradativamente, todos 0S outros cujos dgaistejam de certo modo
com ela em relacdo de conexdo, dependéncia ouendtecia juridica ou
pratica, quer quanto a sua existéncia, quer quaptssibilidade de sua efetiva
realizacdo. A natureza dessa sujeicdo é para tpdades ou terceiros, a mesma:

a medida da sujeicdo determina-se, ao revés, gielgdo de cada um com o

130 “Art, 472. A sentenca faz coisa julgada as paeese as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas amleste pessoa, se houverem sido citados no processo
em litisconsércio necessario, todos os interessadosentenca produz coisa julgada em relacdo a
terceiros.”
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objeto da decis&o. Entre partes e terceiros s&thageande diferencgue para
as partes, quando a sentenca passa em julgadogus afeitos se tornam

imutaveis, ao passo que para os terceiros isscatadntece >

A autoridade da coisa julgada, portanto, e a nieggslacao é clara nesse
sentido, atinge apenas quem foi parte no processéo pode mais rediscutir a questao.
Por outro lado, os efeitos da sentenca podem ategrgeiros, sem impedir, todavia, que
haja a rediscussdo da matéria objeto de pronunotanjedicial. Isso, em nome dos
principios do contraditério e da ampla defesa. iHatova a seguinte decisdo do

Superior Tribunal de Justica:

EMENTA.

“PROCESSO CIVIL. LIMITES SUBJETIVOS DA COISA JULGAR
PROTECAO DO TERCEIRO QUE NAO INTEGROU A RELACAO
PROCESSUAL. POSSUIDOR DESALOJADO EM DECORRENCIA DE
ORDEM DE DESPEJO PROFERIDA EM ACAO DA QUAL NAO
PARTICIPARA. VIOLACAO DAS GARANTIAS DO DEVIDO PROCESO
LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. DUPLO GRAU DE
JURISDICAO. INEPCIA DA INICIAL. CONVERSAO PARA
IMPROCEDENCIA. IMPOSSIBILIDADE NA ESPECIE. CPC, ARST 295,
472 E 515. RECURSO PROVIDO.

1 - A sistemética do Codigo de Processo Civil beaisindo se compadece com
a extensdo da coisa julgada a terceiros, que n&tenposuportar as
consequéncias prejudiciais da sentenca, consoaniEpo com teto no art.
472 da lei processual civil.

Il - N&o tendo o possuidor, por qualquer formaggnado a relagéo processual,
de onde emanou a sentenca cuja execucdo importoardem de despejo,
contra ele expedida, pode valer-se da acdo possessma vez violado o
direito de n&o ser o possuidor prejudicado porese@at dada entre vendedor e
compradora, e de ndo ser desalojado, sem as gardotlue process of lawda
posse que vinha exercendo.

Til — Tendo a sentenca indeferido a peticdo injcf@r inépcia, antes da

citacdo, por impossibilidade juridica do pedidodado era ao Tribunal

31 0p. cit.pp. 107-108.
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interpretar os fundamentos da sentenca como impéocéa do pedido,
suprimindo um grau de jurisdicdo e pronunciandeed®e omeritum causaé
(STJ — RESP 161054/MG. Rel. Min. Salvio de Figusir& eixeira. Quarta
Turma. DJ de 08/05/2000).

Se, nas causas envolvendo o estado da pessoadbalitssconsorcio
necessario, consoante a propria diccdo do artigo Mauver a citacdo de “terceiros”,
logicamente a coisa julgada os atinge, até powjtaslos, participaram ou poderiam ter
participado da relacédo processual, ndo sendo smplae “terceiros”, mas verdadeiras
partes.

Mas cumpre indagar se h& excec¢les, e a respadianétiva, pois em
determinadas situagfes atipicas, terceiros na@s@tingidos pelos efeitos da coisa
julgada, mas, também, pela sua autoridade. Badtx, nmor exemplo, 0s casos de
legitimacéo extraordinaria (artigo®,6do CPC). O substituid fica, por regra,
vinculado & deciséo judiciaf.

Por essa razdo, em especial, é que o artigo 48BCRL, legitima os
terceiros juridicamente interessados a ajuizaréin egscisoria.

Mas também os terceiros ndo atingidos pela awideidia coisa julgada
podem utilizar-se da acdo rescisoOria, pois podera déter legitimidade para
diretamente discutir em juizo, em nome préprio,asmo objeto processual ja decidido.
Eduardo Talamini lembra a hipétese da sublocagé® sqré atingida pela sentenca que
extinga a locacdo (Lei 8245/91, artigo°l5“sem que o sublocatario detenha
legitimidade para autonomamente propor acdo em ¢rcdocador defendendo a

subsisténcia deste contrate”

152 por exemplo, nos termos do artigo 42 (substituigéiocadquirente ou cessionario pelo cedente ou
alienante), do CPC, do artig6, 3la Lei 11 1533/51, e do artigo 8, lll, da Constituicdo Fedler

133 por nao ser objeto do presente estudo, ndo adsrt&o debate atual, regulado principalmenteaia L
n° 7347/85 e no CDC, quanto a extensdo subjetivaailsa qulgada nas hipoteses de legitimagdo
extraordinario para processos coletivos.

%4 Op. cit.p. 122.
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2.7. A desconstituicdo da coisa julgada — acao résaria

A coisa julgada, e ai a sua importancia, trazbdgtade as relacdes
juridicas. Como visto, o recrudescimento das desigdque pacifica, estando elas certas
ou néo.

Mas é possivel, na estreita via da acao rescjsdesconstituir a coisa
julgada, torna-la sem efeito, anular a decisd@sie até proferir outra em seu lugar.

E certo que pode parecer contra o valor segurgogaica a
desconstituicdo da coisa julgada, que nasce em mlarestabilidade. Mas € que h&
determinados vicios de tamanha gravidade que seateir excecao a imutabilidade da
sentenca afetada, pelo bem do préprio ordenamamidico e da credibilidade
jurisdicdo estatal. Até pela excepcionalidade ddecoescisorio, as hipbteses séo
expressa e taxativamente previstas em lei.

A decisao, até ser desconstituida pela acéo éesciexiste, e € valida,
produzindo efeitos. A presuncdo € sempre de vaidatt que haja pronunciamento
judicial em sentido contrario, desconstituindo eardtando a nulidade do ato viciado.

Lembre-se que uma decisdo judicial deve trazeuraaga as partes
envolvidas no conflito e a sociedade. Havendo serappossibilidade de alteracdo do
decidido, inexiste seguranca juridica, obtida comne@udescimento, ou imutabilidade
da sentenca, que é essencial & paz social, esogp@cksso. A seguranca € exigéncia
das relaces juridicas. Tito Prates da Fonsecadestaca que:

“Na concepc¢ao publicistica do processo, como instipublico
destinado a edi¢cédo de preceito judicial para camtigiduados, gronuntiatio
judicis, a sentenca, que julga procedente ou improcedea¢éo, que acolhe ou
rejeita a pretensao prodaorisa julgada pela exigéncia social de seguranca das
relacbes de direito.

Por isso a injustica da sentenca envolve-se rojolggmdo, isto
€, ndo mais se examina quando a deciséo tiverqmesajulgado, transposto o

prazo para a interposicéo de recurso.”

1% FONSECA, Tito Prates dAs Nulidades em Face do Cédigo de Processo.QivB47.
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Jorge AmericanG® ensina que a sentenca deve ser acatada porgle reve
a expressado do direito aplicado ao fato e, comor¢staura o equilibrio social. O
Cddigo de Processo Civil de 1939 previa, no ai@@, que a “injustica da sentenca e a
ma& apreciagcdo da prova ou errénea interpretac@omtoato ndo autorizam o exercicio
da acéao rescisoria”.

A sentenca, ainda que injusta, até porque o cande justica ndo e
absoluto, deve prevalecer.

Como se explicaria, entdo, a acdo rescisoria,af@ea a sentenca que
transitou em julgado, definitiva?

A justificativa, segundo Luis Eulélio de Bueno Mal, que acompanha
a posicao de Pontes de Miranda, esta no fato d&odtstado considera alguns casos de
nulidade ou de injustica como perigosos para apgdutica, para a respeitabilidade e
realizacéo do direito objetivd™

E é o que excepcionalmente deve ocorrer. E conaoceésa julgada néo
devesse ter sido formada. Tito Prates da Fonsdaagtee, nesse caso, “impbe-se a
remocdo da sombra de existéncia que apareft& como se tentasse conciliar, na
medida do possivel, a exigéncia de certeza comjustiea.

Cumpre destacar que rescindibilidade e nulidadeseiconfundem. O
tratamento como sindnimos decorre, a nosso vdmgiaagem utilizada pelo legislador
do Cédigo de 1939, que, no seu artigo 798, estabeder “nula a sentenca”.

E muitos autores de monografias e trabalhos ddosr a luz do
Diploma Processual de 1939 defendem que pela asésoria se pede a decretacédo da
nulidade ou ilegalidade de uma sentérita

O atual Cddigo de Processo Civil € mais técnidal@ em sentencas

rescindiveis.

1% AMERICANO, JorgeDa AcGédo Rescisérig. 4.

15" MIRANDA, Pontes deComentéarios ao Cédigo de Processo CiVibmo VI. p. 6.

%8 Op. cit p. 348.

159 Tito Prates da Fonsec@yq. cit p. 348). No mesmo sentido, Luis Eulalio de Bu¥ithgal (Da Acéo
Resciséria dos Julgadop. 16), Jorge American®g. cit.p. 4) e Carvalho Mendonga (Cf. Tito Prates da
FonsecaOp. cit.p. 348). Luis Eulalio de Bueno Vidigal, inclusiyestifica que na sua monografia sobre
acdo rescis@ria mencionou sentenca nula em aténtgmica da legislacao vigente, ao invés de seaten
rescindivel Comentariosp. 12).
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Uma decisdo existente pode estar eivada de vielwortente de
infringéncia de norma protetiva do interesse péblicconvalidavel. Essa decisdo pode
ser objeto de recurso, pelo qual se postule a @eé® danulidade(nulidade absoluta).

Pode, também, ser atacada por via autbnoma, éoralacdo processual
na qual foi proferida. Nesse caso, rescinde-secsale viciada. José Carlos Barbosa
Moreira fala que, af, “a nulidade converte-se enpgs rescindibilidade'®

As decisdes eivadas de nulidade absoluta podemreserridas e
rescindidas, ao passo que, na hipétese de nulrétatesa, convalidavel, ndo se abre o
caminho rescisoério. Resta claro, portanto, queingszlidade é diferente de nulidade.

Luis Eulalio de Bueno Vidigal, rebatendo criticaRtetes de Miranda, explica que:

“(...). Se é certo que ndo se podem confundiidade que supfe
invalidade e, de regiaeficaciae rescisdg ndo é menos certo que ndo se pode
substituir uma pela outra. S&o conceitos de nautgerente. Se na elaboragao
da sentenca ocorrem certos vidimprocedenda lei pode declara-la nula. Se o
trabalho mental do juiz é viciado, isto €, se caretosin judicandq a lei
pode permitir a modificacdo da sentenca, por gesta A rescindibilidade € a

possibilidade de ser rescindida uma sentenca powgeou injusta®*

Pela acao rescisoria pode-se vir a constatar geeisdo deveria ter sido
declarada nula, por isso, ela deve ser rescinMda.uma nulidade ndo declarada nao é
o0 Unico fundamento da rescisdo, da desconstituigé&®entenca — ha uma hipétese, que
€ a de cabimento da acdo rescisoria em razao dendoto novo, na qual ndo ha
nenhuma incorrecdo que deva ser corrigida. Masyggra, e uma simples leitura do

permissivo do artigo 485, do Cédigo de Processd,@i@monstra isso, as hipoteses sao



95

modificacdo ou extincdo de relacdo de Direito pemtesnca implica declaracdo da
existéncia desse Direito & acdo constitufita”

S0 se utiliza a agéo rescisoria contra sentengasétito, e as hipéteses
de cabimento sdo taxativas, segundo o artigo 486,4dligo de Processo CitAf.

Ja a chamada acdo declaratoria de inexisténciaymaky vezes
confundida com a rescisoria, originada da angjigerela nullitatis serve para declarar
que inexistiu uma relacéo juridica ou até uma seate

Muito se discutiu sobre a sobrevivéncia glgerela nullitatis Ovidio

Baptista da Silva, apds sintese histérica, bemlgbam sentido afirmativo:

“Torna-se, portanto, evidente queg@erela nullitatis como de
resto outros tantos institutos do direito medieealnmo as acbes cautelares,
ressurgem no direito contemporaneo, a demonstr& &g pretensiosas
ambicdes do iluminismo racionalista dos séculosrares, em suas tentativas
de reduzir o direito a pura lei escrita, como degislador do processo fosse

onipotente, encontram afinal seu ocaso, ao enesgrarséculo XX **

Na doutrina e na jurisprudéncia fala-se muito e@oadeclaratéria de
nulidade, porque se tradumallitatis como nulidade, mas a acdo ndo é declaratoria de
uma nulidade; deve-se entender a agdo como déxlarde inexisténcia.

Ela pressupbe, portanto, a inexisténcia da relacdala sentenca. Se
falta, v.g, um pressuposto de existéncia, como o juiz imesta funcdo jurisdicional,
ou a citacao (ai a inexisténcia € com relacdo @ égpossivel utilizar dessa via. Teresa

Arruda Alvim Wambier bem ressalta a diferenca:

“Para n@s, o ponto distintivo principal entre digaquerella
ou actio nullitatis e a acao rescisoOria € que aquela visa a impugmers;a
inexistente — é, portantacdo declaratoria de inexisténcia juridieando de
nulidade A acdo rescisOria, a seu turno, objetiva atingior meio da

desconstituicdo da coisa julgadanulidadeda sentenca. Essa distincdo se nos

182 MIRANDA, Pontes deTratado da Acdo Rescisérip. 66.

163 yalido lembrar que o artigo 59, da Lé&i 9099/95 expressamente veda o cabimento de agéisans
contra sentencas dos Juizados Especiais Civeis.

164 Revista Forensar. 333.
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afigura imensamente relevante, ja que se trataude dategorias distintas, de
dois grupos de diferentes sentencas que padecevicids’ bemdiferentes(é

gue a inexisténcia juridica pode ser vista comdoyiem sentido lato) e é a

propria doutrina tradicional que nos sugere essairielogia (...).*%°

SO se rescinde 0 que existe, tanto que se pressupéesentenca de
mérito (existente), e declara-se, pela acdo déél@made inexisténcia, que algo
inexistiu. Apesar, todavia, de a resciséria pressapexisténcia de decisdo de meérito,
pode-se rescindir vicio atinente ndo ao meérito gp@mplo, alguma nulidade por falta
de condicéo da acéo, etc.).

As decisdes de mérito e, portanto, rescindiveisaséelencadas no artigo
269, do Cdbdigo de Processo Civil, que equipara aatonproprio (inciso |) outras
hipoteses.

Esses, o0s dois pressupostos da rescisoria: detesd@erito e transito em
julgado.

Se um acoérddo substituir a sentenca, ou se und&@xdle Tribunal
Superior substituir algum de Tribunal de jurisdigdidinaria, a regra € que o ultimo seja
atacado, pois a decisao superior substitui a orfemos termos do artigo 512, ainda que
a confirme. O pedido da parte, na peticédo iniceabdéao, deve ser expresso e dirigido
contra a deciséo correta.

Nas instancias ordinarias, ndo ha nenhuma dulvidanterposta a
apelacdo, ainda que desprovida, desde que conhémdaisitos extrinsecos —
tempestividade, regularidade formal e pagamentend@lumentosf®, o acérdéo é que
deve ser atacado pela via rescisoria. Excepcioma¢mapenas, se a apelacao nao for
conhecida (esbarrar em alguma falha de requisktsgnsecos), a sentenca é que sera

objeto da acéo rescisoria. Pontes de Miranda awdliexplanacao:

“Se o tribunal conheceu do recurso, tudo € ditergrorque, se

tinha dado ou tinha negado provimento,daaa sentenca.

%5 Op. cit.p. 355.
186 Sobre conhecimento, provimento e requisitos reisirsf. noss@ecurso Extraordinario — Origem e
Desenvolvimento no Direito Brasileiro
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Assim, no julgamento da acdo rescisoria, 0 que &ealdh examinar € se 0
tribunal, para o qual se recorreu, conheceu oun&ecurso. Se conheceu, nao

€ da sentenca que se rescindiu, mas sim do ac@udésje a coisa julgada

z

formal € a dele, e ndo a da sentenca, porque @sséeifa elemento
contenutistico do acérdao (= o tribunal a fez ‘suatl foi no todo ou em parte
substituida pelo acorddo. S6 ha coisa julgadasesa@&onheceu da sentenca do

recurso.®’

Por outro lado, nos Tribunais Superiores, a sitnagdmplica-se um
pouco. Isso porque, além dos requisitos extrins@msuns a todos 0s recursos, ha os
intrinsecos (especificos, entre os quais destacaesbimento — previséo legal). Se o
recurso ndo for conhecido por falta de requisittrieseco (intempestividade, por
exemplo), a decis&ad quemmao substitui @ qug que permanece sendo a rescindenda.

Se, porventura, o recurso nao for conhecido piba 32 um requisito
intrinseco, deve-se analisar caso a caso. Na bkgpdte divergéncia jurisprudencial
(recurso especial — alineado artigo 105, Ill, da Constituicdo Federal), seeourso
nao for conhecido, ndo ha duvida de que a deaidamuemmao substitui a inferior. Isso
porque o Superior Tribunal de Justica limitar-se-é&xaminar a configuracdo da
divergéncia — nao a entendo configurada, ndo exaim mérito recursal.

Da mesma forma nos casos em que 0 recurso extranodnédo for
conhecido com base nas alinbgslecisao recorrida declarar a inconstitucionakddd
tratado ou lei federal); (decisédo recorrida julgar valida lei ou ato de gowelocal
contestada em face da Constituicdo Federalldecisédo recorrida julgar valida lei local
contestada em face da lei federal), do artigo 102da Constituicdo, € 0 recurso
especial ndo for conhecido com base na alingkecisdo recorrida julgar valido ato de
governo local contestado em face da lei federah).nEnhum desses casos, a decisao do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Triblealeral substituira a do Tribunal
inferior.

Os maiores problemas residem nos recursos espea@atraordinario
interpostos com base nas alineados artigos 102, Ill, e 105, Ill, da Constituicé d
Republica — contrariedade a lei federal ou a Cangfo Federal. O recurso, nesse

caso, como ha uma confusdo natural entre cabinem@rito recursal em razdo da

157 MIRANDA, Pontes deTratado da Acdo Rescisoripp. 356-357.
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valoracdo distinta das alineagse comparadas com as outras) ja pressupde para se
conhecido uma contrariedade, o que significa djzer a decisdo recorrida esta, muito
provavelmente, equivocada, devendo ser corrigiden (o provimento do recurso).
Ainda que o recurso nédo seja conhecido, o Tribpode tratar do mérito recursal para
confirmar a decisd@ qua, afastando as violagbes alegadas, substituindo m&wo
recorrido, ao manté-lo.

O que se pretende dizer, em outras palavras, ,&nqaeecursos especial
e extraordinario interpostos com base nas aliagdss artigos 102, lll, e 105, lll, da
Constituicdo, se houver o conhecimento e o provimatividas ndo restam quanto a
substituicdo do acordao superior pelo inferior. @#ra banda, se o recurso néo for
conhecido (por inocorrer violagéo), ainda assinribunhal Superior pode ter adentrado
0 mérito recursal e o da propria decisdo recor@ditada que para manté-la. Apenas a
andlise caso a caso poderé dizer se houve ou situstituicdo, dependendo do grau de
profundidade do exame pelo Supremo Tribunal Fedemaélo Superior Tribunal de
Justica®®. As decisdes das Cortes Superiores sdo poucasgeirificas sobre 0 assunto.

Merecem referéncia:

EMENTA.

“ACAO RESCISORIA. ART. 485, INCISOS V E IX. RECURSESPECIAL.
NAO CONHECIMENTO. AUSENCIA DE DECISAO DE MERITO.
EXTINCAO DA ACAO RESCISORIA. ART. 267, IV DO CPC.

168 Extremamente precisa a redagdo da Sumula 192ribonal Superior do Trabalho, sobre o tema,
lembrando-se que o recurso de revista (previstartigo 896, da CLT) &, também, extraordinario, pela
sua funcéo:

“ACAO RESCISORIA. COMPETENCIA E POSSIBILIDADE JURIBA DO PEDIDO.

| - Se ndo houver o conhecimento de recurso dsteeviu de embargos, a competéncia para julgar acdo
que vise a rescindir a decisdo de mérito é do mabRegional do Trabalho, ressalvado o disposto no
item II.

Il - Acérdao rescindendo do Tribunal Superior daffalho que ndo conhece de recurso de embargos ou
de revista, analisando argiliicdo de violacdo deodiipo de lei material ou decidindo em consonancia
com sumula de direito material ou com interativatoria e atual jurisprudéncia de direito material d
Secédo de Dissidios Individuais (Sumula n° 333)reéma o mérito da causa, cabendo acgao rescisoria da
competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Il - Em face do disposto no art. 512 do CPC, édjoamente impossivel o pedido explicito de
desconstituicdo de sentenca quando substituidaap@rddo Regional. (ex-OJ n° 48 - inserida em
20.09.00)

IV - E manifesta a impossibilidade juridica do pedide rescisdo de julgado proferido em agravo de
instrumento que, limitando-se a aferir o eventusdatterto do juizo negativo de admissibilidade do
recurso de revista, ndo substitui o acordao regioadorma do art. 512 do CPC.

V - A decisédo proferida pela SDI, em sede de agragimental, calcada na Simula n°® 333, substitui
acérdao de Turma do TST, porque emite juizo detmp@dmportando, em tese, o corte rescisorio.”
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Incompeténcia do Superior Tribunal de Justica, gatgamento de Acg&o
Resciséria, quando o Recurso Especial ndo foi @ibe ndo se tendo
materializado, sob qualquer forma, a analise datonéo nobre apelo.

Auséncia de pressuposto de validade da relacdegsoal, a saber, a absoluta

incompeténcia do juizo.”

Julgo extinta a acdo rescisoria, sem julgamentomdoito.” (STJ — AR
2492/SP. Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca. Terc8ecdo. DJ de
21/06/2004)

EMENTA.

“AGRAVO REGIMENTAL — ACAO RESCISORIA — AGRAVO DE
INSTRUMENTO — DECISAO MONOCRATICA — INTEMPESTIVIDAE
DO RECURSO ESPECIAL — AUSENCIA DE ANALISE DE MERITG-
ACAO RESCISORIA INADMISSIVEL — AGRAVO DESPROVIDO.

1. As questbes federais ventiladas na via espamakernentes ao mérito da
lide, ndo foram examinadas por esta Corte, vis®au. decisdo monocrética
rescindenda limitou-se a denegacéao, por intempaatie, do Recurso Especial
em autos de Agravo de Instrumento. Em casos taisqee a decisdo a ser
desconstituida ndo aprecia o0 mérito da causa, hddindo sequer a
controvérsia objeto da lide, atendo-se tdo-somante aspectos técnicos do
recurso, perfilho-me a orientacdo doutrinéria éspuudencial majoritarias de
que inviavel conhecer do pedido rescisorio, anteugéncia de pressuposto
genérico de admissibilidade da acao, categoricamexigido em lei (art. 485,
caput, c/c o art. 269 do CPC).

2. Agravo Regimental desprovido.” (STJ — AgRg na 2454/BA. Rel. Min.
Jorge Scartezzini. Segunda Secao. DJ de 02/05/2006)

Cabe lembrar, ainda, que, pelas mesmas razdes,aairdrdaos em
agravos de instrumento ndo podem ser objeto de eEsisOria, pois se limitam,
apenas, a resolver incidentes processuais (mesnconbsa decisdes denegatorias de
recursos extraordinario e especial — que objetivapenas, o destrancamento do
recurso principal).

O prazo é decadencial, de dois anos, nos termoartiiyp 495, do

Caodigo de Processo Civil. Se bem que até poucodeanfuz do Codigo anterior, havia
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divergéncia sobre a natureza do prazo. Luis Euldidueno Vidigal, por exemplo,
discordando de Camara Leal, entendia que o prazprescricional, pois “o direito de
propor a acao rescisoria é de natureza processuoe somente depois de proferido o
julgado rescindendod*®® Por outro lado, hoje, consoante anotam Nelson Nénjor e
Rosa Maria de Andrade Nery, referindo Agnelo Amokitho, “como a rescisoria é
acdo desconstitutiva com prazo de exercicio pevestn lei, tal prazo é de
decadéncia®”®

E esse prazo conta-se do transito em julgado ftilmaildecisdo no
processo, ainda que esta ndo seja de mérito, eexpaba 0s casos de intempestividade
(em que a deciséo recorrida transita em julgadesashd recurso ser interposto) e de
manifesto incabimento (em que, também, ndo haearimcdo do prazo recursa)

Nesse sentido:

%9 0p. cit.p. 37.

7% NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andra@édigo de Processo Civil Comentado e
Legislac@o Processual Civil Extravagante em Vignr814

" Inteligente, no ponto, a Simula 100, do Tribung&ior do Trabalho:

“ACAO RESCISORIA. DECADENCIA.

| - O prazo de decadéncia, na agéo rescisoriaaamto dia imediatamente subseqiiente ao tramsito e
julgado da ultima decisao proferida na causa,d&jaérito ou nao.

Il - Havendo recurso parcial no processo principatransito em julgado da-se em momentos e em
tribunais diferentes, contando-se o prazo decadepara a acdo rescisOria do transito em julgado de
cada decisdo, salvo se o recurso tratar de prelinmon prejudicial que possa tornar insubsistente a
decisao recorrida, hipétese em que flui a decadéngiartir do transito em julgado da decisdo qglgaju

0 recurso parcial.

Il - Salvo se houver duvida razoavel, a interpéside recurso intempestivo ou a interposi¢éo desec
incabivel ndo protrai o termo inicial do prazo dimzial.

IV - O juizo rescindente néo esta adstrito a céatide transito em julgado juntada com a acéo E&js
podendo formar sua convicgdo através de outros eglim®m dos autos quanto a antecipacdo ou
postergacéo do “dies a quo” do prazo decadencial.

V - O acordo homologado judicialmente tem forcaddeiséo irrecorrivel, na forma do art. 831 da CLT.
Assim sendo, o termo conciliatério transita emaulg na data da sua homologacéo judicial.

VI - Na hipotese de colusédo das partes, o prazaddecial da acdo rescisdria somente comeca a fluir
para o Ministério Publico, que ndo interveio nogasso principal, a partir do momento em que tem
ciéncia da fraude.

VII - Nao ofende o principio do duplo grau de jdi¢sio a decisdo do TST que, apds afastar a degadénc
em sede de recurso ordinario, aprecia desde ldgtease a causa versar questdo exclusivamente de
direito e estiver em condi¢Bes de imediato julgamen

VIII - A excecdo de incompeténcia, ainda que opostgprazo recursal, sem ter sido aviado o recurso
proprio, ndo tem o condao de afastar a consumag@oisa julgada e, assim, postergar o termo inital
prazo decadencial para a acao rescisoria.

IX - Prorroga-se até o primeiro dia util, imediatme subseqiente, o prazo decadencial para
ajuizamento de acao resciséria quando expira easffarenses, feriados, finais de semana ou erardia
que nao houver expediente forense. Aplicacdo d@@stda CLT.

X - Conta-se o prazo decadencial da acdo rescis#ids o decurso do prazo legal previsto para a
interposicdo do recurso extraordinario, apenasapasgotadas todas as vias recursais ordinarias.”
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EMENTA.

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO RESCISORI
DECADENCIA.

BIENIO LEGAL. TERMO A QUO. RECURSO NOTORIAMENTE
INTEMPESTIVO.

1. Acdo resciséria em que se busca desconstitignda que considerou
devidos os indices de correcdo monetéria das caimasladas do FGTS
relativos aos planos econdémicos Bresser e Coll@ntl dissonancia com o que
foi decidido pela Suprema Corte no RE n° 226.855/RSTRF/4% Regido
extinguiu o processo com julgamento do mérito, éolero no art. 269, 1V, do
CPC, reconhecendo a decadéncia do direito a agséisdda. Recurso especial
no qual se intenta demonstrar que o prazo decadgraia a propositura da
acao rescisoria deve ter o shes a qudixado no momento em que transita em
julgado a deciséo do ultimo recurso interposto &e dadecisunrescindendo.
2. O cerne da questéo reside em se determinamo tequoda contagem do
prazo decadencial para a propositura da acdo desciguando interposto
recurso notoriamente intempestivo em face da decestindenda.

3. SituagBes existem em que o eventual ndo-conbatindo recurso ndo é
facilmente dedutivel, o que poderia decorrer emjujse muitas vezes
insanavel para a parte, ante a dificuldade de @&tudqg patrono da causa. Com
efeito, supondo-se que o0 exame do recurso se gueopor mais de dois anos,
criar-se-ia a possibilidade de que, ao ser dedasasku nao-conhecimento, ja
se tenha exaurido o biénio ensejador do juizogésoi Portanto, para que seja
evitada essa consequéncia indesejada, tem-se gaasito em julgado a ser
observado deve mesmo ser o da derradeira decig&oex@minara eventual
recurso que esteja pendente.

4. Excepciona-se dessa regra, tdo-somente, aeebgdsdem que o recurso €
extemporaneamente apresentado ou que haja evidenmia-fé da parte que
recorre.

5. No caso dos autos, a sentenca que se pretesaiadie foi publicada em
19/03/1999, tendo o recurso de apelacéo sido mggy@penas em 09/04/1999,
portanto, ap6s o decurso do prazo. A recorrentgj@@ar a agdo rescisoria,
deveria ter observado o transito em julgado gu#esecom o término do prazo

para o manejo da apelacdo, qual seja o dia 058@/IPendo a acdo sido
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proposta somente em 16/01/2002, ndo ha como afastacadéncia do direito
rescisorio.

6. Recurso especial ndo-provido.” (STJ — RESP 73(83. Rel. Min. José
Delgado. Primeira Turma. DJ de 26/09/2005).

E possivel, ainda, que ocorra o transito em jugaarcial, se uma das
partes da sentenca ndo for objeto de recurso. £» grara a acao rescisoOria conta-se,
nesse caso, ndo do transito em julgado da ultimsae mas daquela contra qual ndo

foi interposto recurso, no ponto.

2.7.1. Hipoteses de cabimento da acao rescisoéria

A primeira hipotese de cabimento da acédo rescisseigundo o Cddigo
de Processo Civil patrio, é a desantenca haver sido proferida com prevaricacao,
CONCUSSA0 OU COorrupgao

A definicdo desses tipos esta no Codigo PenalaRoacdo, nos termos
do artigo 319, consiste em retardar ou deixar dégar, indevidamente, ato de oficio,
ou pratica-lo contra disposicao expressa de leg patisfazer interesse ou sentimento
pessoal. Concusséo, segundo o artigo 316, comsistexigir, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéarges de assumi-la, mas em razao
dela, vantagem indevida. Corrupcdo (passiva), cordoo artigo 317, verifica-se
quando alguém solicita ou recebe, para si ou p#ram, direta ou indiretamente, ainda
que fora da funcéo ou antes de assumi-la, mas 2o dela, vantagem indevida, ou
aceita promessa de tal vantagem.

A sentenca, em qualquer desses casos, € viciatk,nfo refletira a
verdade real ou tera apreciado de forma isentansamiga. Da mesma forma, o
julgamento de 6rgdo colegiado no qual algum dogajldres tenha agido com

prevaricagcao, CONCussao ou corrupgao.
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Havendo processo criminal contra 0 magistradosarefo sobre alguns
desses tipos penais, € possivel que a acao résaEsf@ suspensa, nos termos do artigo
110, do Cédigo de Processo Civil. Se, porventurayér decisdo transitada em julgado
no juizo criminal, conforme o artigo 66, do Codige Processo Penal, havera
vinculagéo do julgador da acéo rescisoria, quarntracterizacao do delito.

A segunda hipotese de cabimento da acéo rescis@ridempedimento
ou incompeténcia absoluta do juizo

Juiz impedido é aquele que profere sentenca sederper figurado
como julgador no caso concreto, conforme o artig® do Codigo de Processo Civil.
N&o ha que se falar em cabimento da rescisOria geézoquebrou a principio da
imparcialidade por ser suspeito, conforme o ariige do Diploma Processual.

A incompeténcia que pode dar azo a propositui@;éa rescisoria nao e
a relativa, que convalida se ndo arguida em temp® termos do artigo 114, do CPC,
mas a absoluta que pode, a qualquer tempo, peladgda, ser arglida pela parte e
suscitada pelo juizo, ndo sendo sanada no cunsdagtd@o processual.

O terceiro caso de acao rescisoria é adale da parte vencedors&e a
parte que obteve éxito na demanda, consoante Badbasa Moreira, tiver faltado com
o “dever de lealdade e boa-fé (artigd,1# II), haja impedido ou dificultado a atuacao
processual do adversario, ou influenciado o juizaenégistrado, em ordem a afasta-lo
da verdade”?. Por exemplo, se a parte oculta ou mente sob@radpiro do réu a ser
citado. Também o representante da parte pode @yidolo.

E fundamental, para a configuracdo dessa hipdaleseabimento da
rescisoria, 0 nexo de causalidade entre o dolprermunciamento do 6rgéao judicial.

Porcoluséo entre as partes em fraude af@mbém possivel a utilizacéo
da via rescisoria. Deve restar configurada a irftengas partes em agir de forma
combinada e maliciosa para atingir determinado Vieaado por lei. No curso da
demanda, se o0 juiz perceber a intencdo das paytedoaem conluio (artigo 129, do
CPC), deve proferir sentenca que obste os objeti@egpartes. Se transitar em julgado a
deciséo, sem o juiz notar, deve-se utilizar a sésia.

A doutrina bem diferencia que a colusdo entreaatep nao implica em

processo simulado (intencdo de prejudicar terceions fraudulento (o resultado é

"2 MOREIRA, José Carlos Barbogaomentarios ao Cédigo de Processo CivilV. pp. 122-123.



104

querido para atingir fim vedado em lei). Sprocessdor forjado, em qualquer desses
dois casos, ele € juridicamente inexistente. As@my que leva a rescisdo da sentenca,
importa em simulacéo do litigio, do préprio comflde interesses, entre as parieg.(
esvaziamento de patrimonio para fraudar credo&esgundo Eduardo Talamini, dois
S840 0s aspectos essenciais dessa hipotese dénas¢iy o conluio entre as partes ou
seus representantes, forjando uma pretenséo e wnititccque néo existe, (ii) “para o
fim de obter resultado que, se elas tentassemadisgite produzir, seriproibido ou
ineficazem face de terceiro§™.

A quarta hip6tese de cabimento de rescisoria & afehsa a coisa
julgada Bem que o legislador, considerando a previsdal leg respeito a coisa
julgada, poderia ter deixado essa hipotese demirdedofensa a legislacdo, mas, pela
importancia do instituto, preferiu destaca-la. Ipsoque a autoridade da coisa julgada
vincula o juiz que ndo pode proferir novo julganoesbbre matéria ja decidida. E essa
previsdo em separado mostra a preocupacao e azeghw da coisa julgada, pois a
acdo autbnoma da rescisoria € utilizada justanmparte fazer valer uma primeira coisa
julgada ja formada e desrespeitada por decisdenpmst

Assim, tanto se uma primeira decisdo transitadajudgado ja havia
sobre o tema objeto da segunda, quanto se no seguondesso ndo se considerou
alguma declaracdo que fez a coisa julgada em umepd, € possivel utilizar-se da
acao rescisoria por ofensa a coisa julgada, oy seja coisa julgada foi respeitada ou
desrespeitada. Pontes de Miranda explica:

“A coisa julgada, no art. 485, IV, é a coisa jugamaterial,
isto €, a ofensa a sentenca anterior, transita wWdgado, ou a sentencas
anteriores, transitas formalmente em julgado (pwiigeo é elemento essencial
e geral para qualquer rescindibilidade), por teidido o que ja fora objeto de
sentenca anterior ou de sentencas anteriores.dwdlmo da sentenca posterior
coincide, quanto aos sujeitos, ao pedidocadsa petendicom o que ja fora

decidido por sentenca anterior ou por sentencasiargs.""

13 0p. cit.p. 151.
1" MIRANDA, Pontes deTratado da Acdo Rescisorip. 255.
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Eduardo Talamini coloca o problema de ndo sezatilila acédo rescisoria
tempestivamente se uma segunda sentenca afroasgeoto negativo da coisa julgada
formada em uma primeira sentenca, tornando a deuigiéria ja decidida — havera
dois comandos inconcilidveis.g., se depois de uma sentenca primeira transitada em
julgado em acdo de desapropriacdo, o particulamgver acdo de desapropriacdo
indireta e obtiver nova indenizacdo pelo mesmo eh@& objeto da primeira acao).

Qual deciséo devera prevalecer?

“De lege ferendaseria razoavel alteracdo no direito positivo
para eliminar ou ampliar o prazo para a propositlaaacédo rescisoria nessa
hipotese. Algo semelhante atualmente ocorre natalifeancés (art. 618 do
Nouveau Code(...).

De lege latahos casos gravissimos, em que o prevalecimento
da segunda sentenca revele-se extremamente aviltamtém para outros

valores constitucionais, havera de se cogitar @éhrguatipica da segunda coisa
75

julgada.

E, de fato, o nosso ordenamento néo resolve demal) devendo, no
nosso entender, prevalecer a primeira coisa julgada sem justificativa técnica para
se desconsiderar a segunda (existente e valida).

A quinta, e no nosso entender a mais importaipétdse de cabimento
de acéo rescisoria évlacao de literal disposicao de lddefinir o que é a literalidade
de um preceito legal ndo é tarefa facil, tendendip@atrina a criticar o texto desse
inciso. Pontes de Miranda, com quem concordamaigvia, explica quditeral, ou
letra, é 0 que “esta ai, como expresso, revelddodu seja, um dispositivo legal é
literalmente violado quando da leitura da decis&a tlaro, expresso, que ele foi
desrespeitado.

Tanto no caso de o juiz ndo aplicar preceito gemeda ser aplicado,
como quando aplicar mal ou até interpreta-lo dem&oequivocada, cabivel a rescisoria.
Anote-se que a ma interpretacdo de preceito leyal & sua ndo-aplicacdo correta e
consequente violagédo. Eduardo Talamini bem anoteglmorando para o exposto:

15 Op. cit.p. 158.
1 MIRANDA, Pontes deTratado da Acdo Rescisorip. 267.
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“Para a caracterizacao da hipétese prevista ma degart. 485,

V, ndo € necessario que a ofensa dirija-se ao titai@ml do dispositivo
normativo. Também ha violacdo quando a sentencauleei orientacdo
incompativel com anterpretacdo corretada norma. Seria despropositado
limitar o cabimento da resciséria a pretensa hggdan que a violacéo tem por
alvo norma cujo sentido seja extraivel ‘literalngerdo texto legal, sem que
haja a necessidade de interpretacdo nenhuma. Mgsrgae essa hipdtese é
incompativel com o fendbmeno juridico. Ndo ha nojarédica que possa ser

extraida de um dispositivo legal automaticamere, interpretacéo-*’

Ja Jorge Americano, ainda antes do Codigo de I#&9acava que nao
poderia se entender violacdo de direito exprespotése equivalente a atual violagao
de literal disposicéo de lei) como sendo excluseiim da expressa negacao da tese da
lei. Isso porque, segundo o autor, ndo se imagieaog juizes mais bem formados e
protegidos pelas garantias da Vi e inamovibilidade cometam erros graves de
declarar que determinada lei vigente ndo esta gor\e que o texto aplicavel esta

revogado. Nas suas palavras:

“E pois, muito para se precaver o interprete memgsado
contra um entendimento perigoso da lei e uma aggniadescabida das
conclusdes da jurisprudéncia.

Ninguém veria hoje um juiz declarar que a lei migendo esta
em vigor, que o texto applicavel esta revogado,rueexiste lei reguladora do

caso, quando ella é conhecida e invocada. Si bemagamente, porém, notam-
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E a palavralei, para o inciso V, do artigo 485, do CPC, deve ser
interpretada de forma ampla, abrangendo a Cortgtduia legislacdo complementar,
ordinaria ou delegada, a medida provisoéria, etaldcque pode ser violada é tanto a de
Direito material quanto a de Direito Processuahtftaversando sobrerror in
procedendacomo sobreerror in iudicandq porque a intencéo € a de evitar nulidades e
o desrespeito ao ordenamento juridico).

Muito polémica, consoante sera visto também nacdogeguinte, a
necessidade de que a matéria objeto de ataquesdéscicom base nesse inciso V,
tenha sido prequestionada, ou tratada na decisémdenda.

Parece-nos que a regra deve ser a de exigir eémefa a tese legal
questionada. Isso por légica, ndo por formaliSth@e a hipétese de cabimento é a de
que a sentenca tenha violado determinado disposifieve ser possivel, da leitura da
sentenca, concluir-se pela violacdo. Ainda quetedba havido a referéncia expressa
ao numero do dispositivo apontado como violadoyestfio legal deve ter sido tratada
para poder-se concluir pela violagéo literal da lei

Mesmo que ndo se queira chamar de prequestionanjeot estar o
termo mais afeito a sistematica recursal), a netads de apreciacdo, por regra, do
dispositivo legal violado pela sentenca rescindemgée-se.

Ha poucas excecbes, decorrentes das chamadasOemlariginarias,
como quando a decisao rescindenda jebgaa ou ultra petitae quando peca pela falta
de fundamentacdo. Nesses poucos casos, como @aleciginariamente infringiu a
norma processual (as vezes, até com assento ooistdl), dispensavel a referéncia a
letra da lei pela sentenca ou acérdéo atacados.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal teacitddo o cabimento

da acdo rescisoria por violacdo a literal preceéolei quando a matéria seja de

79 A jurisprudéncia predominante no Ambito do Supr@nilounal Federal, todavia, orienta-se em sentido
oposto ao aqui defendido.
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interpretacdo controvertida no ambito dos Tribuna@sceto se tratar-se de texto
constitucional. Esse, o teor da Sumula 343/€TF

A restricdo é polémica, considerando-se que mesmeoagmatéria, a
época da prolagdo da decisdo rescindenda, sejmipaléo preceito legal pode restar
violado se mal aplicado ou interpretado. Assimato fde existirem diversas linhas de
interpretacdo sobre uma mesma questao, emboraon@ uma mais certa do que a
outra, ndo deveria servir de empecilho para o aento de acdo rescisoria. Ademais,

consoante bem destaca Barbosa Moreira:

“Deve receber-se com ressalvas a tese. Sem dinadezampo
interpretativo, muitas vezes ha que admitir ceeailfilidade, abandonada a
ilusdo positivista de que para toda questdo hemtienéexista uma Unica
solucéo correta. Dai a enxergar gualquerdivergéncia obstaculo irremovivel
a rescisao vai consideravel distancia: ndo paraoeavel afastar a incidéncia
do art. 485, hV, s6 porque dois ou trés acordaos infelizes, raepe do
entendimento  preponderante, hajam adotado integd@et absurda,

manifestamente contraria ao sentido da norffia.”

Para corroborar com a inadequacdo do Obice aomeabd, basta
perguntar-se o porqué de o Supremo Tribunal Fedbfatenciar e excepcionar a
violagdo a norma constitucional (quando néo tenicagd o débice sumular). N&o
obstante a Constituicdo seja hierarquicamente supesta também compreendida na
generalidade deei.

Por fim, no ponto, vale ser destacado que sumudasritbunais (ainda
gue vinculantes) ndo podem dar ensejo a rescigoriafensa de lei, pois 0s enunciados
sumulados séo apenas a consolidagcéo de interpestagbre normas, mas néo lei para

esse fim.

180 «ngo cabe acdo resciséria por ofensa a literglodisdo de lei, quando a decisdo rescindendaese tiv

baseado em texto legal de interpretacdo controentids tribunais”.
181 MOREIRA, José Carlos Barbogaomentariosio Cédigo de Processo Civil. V. p. 130.
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O sexto inciso do artigo 485, do Cddigo de ProceSsdl, prevé o
cabimento de rescisoOria quando a deciséo se flamdgrova cuja falsidade tenha sido
apurada em processo criminal ou seja provada mpai@ra@cao rescisoria.

O Cddigo de 1939 exigia que a prova falsa fosgenzipal fundamento
da sentenca rescindenda, ao contrario do dispostival, segundo o qual basta que a
sentenca tenha sido fundada em prova falsa.

Importa saber, portanto, se a sentenca pode siensada sem a base da
prova falsa. Se houver outro fundamento suficipata manter a sentenca, nao ha de se
falar em rescindibilidade.

A falsidade, que pode ser tanto material (detdpagu adulteracdo no
proprio objeto material) como ideologica (incompditiade entre a realidade e o
conteudo do documento, que € materialmente pexfgitmle haver sido apurada em
prévio processo criminal (que tenha decisdo tradaitem julgado) ou pode ser
originariamente constatada na propria rescisomapfineiro caso, o réu podera apenas,
na acao rescisotria, contestar o fato de a sentpodar sustentar-se por outro
fundamento, ao contrario da segunda hipétese, @h @udiscussdo de mérito da
rescisoOria pode ser sobre o fato de a prova s fal ndo.

Importante destacar que se ha coisa julgada esaesivel atestando a
veracidade da prova, ainda assim, na rescisorile-pe atacar a falsidade. E se ha coisa
julgada civel atestando a falsidade da prova, rel tRnha se baseado a decisdo
rescindenda, ndo se podera discutir novamentesaldde (jA acobertada pela coisa
julgadaf®*

Outra hipotese de cabimento da acéo rescisOniggdg o autor obtiver,
depois da sentenca, documento novo, cuja exist@rmaava ou de que n&do pode fazer
uso, capaz, por si s6, de Ihe assegurar pronunctarfevoravel.

José Carlos Barbosa Moreira destaca que a ComiRs&wsora do
Projeto do atual Codigo de Processo Civil sugeairaliminacdo desse dispositivo
ensejador da rescisoria, por temer 0s abusos aelgpederia dar ensejo, em detrimento
da autoridade da coisa julgada, mas prevalecewsigduocontréria, até porque se sabe

182 José Carlos Barbosa Moreira destoa desse entemdintestacando que a prova da falsidade devera
ser feita no processo da rescisOria e a sentemehrepresentard, apenas, “poderosissimo elemento d
convicgcdo” Comentarios ao Codigo de Processo CivilV. p. 134).
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que “a obtencdo de documento novo, mesmo decisara,sempre aproveita a parte na
prépria pendéncia do processo, para conseguipamafda sentenc&®.

Documento novo € aquele que existia ao tempo doepso em que se
proferiu a sentenca, mas que a parte ndo pode darepor fato alheio a sua vontade,
por exemplo, por lhe haver sido furtado, por estarlocal inacessivel, porque nao
encontrou quem o guardava e até por ndo conhecé-lo.

Nessa linha, ja se manifestou o Supremo TribuedeFal (AR 1063/PR,
Rel. Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno — DJ 88/08/95), advertindo que “por
documento novo ndo se deve entender aquele qpessgriormente a sentenca, veio a
formar-se, mas o documento ja constituido cujat@&xisa o autor da acao rescisoria
ignorava ou do qual ndo pdde fazer uso, no curgaracesso de que resultou o aresto
rescindendo”. No mesmo sentido, o Superior Tribudal Justica (AgRg no Ag
569546/RS, Rel. Ministro Padua Ribeiro, Terceiranfas— DJ de 11/10/2004) tem
jurisprudéncia no sentido de que “ndo pode seriderelo documento novo, aquele
produzido apés o transito em julgado do acérdacimédsndo” e nem aquele que “néo
foi produzido na acéo principal por desidia dagjart

E mesmo a sentenca penal proferida posteriorngenteel, em sentido
distinto, pode ser utilizada como documento novesde sentido, a atual jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica (AgRg na MC 8310/MR&lator Ministro Menezes
Direito, Terceira Turma — DJ de 25/10/2004), seguadjual “ndo é documento novo
aguele produzido apds o julgamento da causa eraéac@ de decisdes contraditorias
no civel e no juizo criminal ndo induzem necese@i@e a uma acao rescisoria’”.

Para revelar a estreiteza da via rescisoria, itapte ressaltar que nao
equivale a utilizacdo de documento novo a alegdedato que ndo pudera ser alegado.
A interpretacdo que deve ser dada é a de queadivieta acdo com base no inciso VII,
do artigo 485, do CPC, quando documento preexestaid pode ser utilizado por razéo
alheia a vontade da parte autora da rescisoria.

Uma dltima indagacdo merece ser feita: se a es@oedepois da
sentencgasignifica depois do transito em julgado da serdgefguardo Talamini bem
entende que nédo, pois ha um momento limite a pdotigual ndo se pode mais juntar

documentos no processo principal, na qual prolaatizcisdo rescindenda:

1831d. p. 135.
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“Quanto ao momento da obtencdo do documento rmvej
alude a ‘depois da sentenca’ — 0 que poderia trginsarimpressao de que o
marco temporal relevante seria o transito em jugaa decisdo rescindenda.
Todavia, deve-se considerar que mesmo antes dittré&m julgado pde-se um
momento a partir do qual a apresentacdo de um de@oOmMOVO O Processo ja
ndo € apta a produzir efeitos dentro desse pr@pdoesso. E a fase posterior
ao exaurimento dos recursos ordinarios. Em sedaederso especial e
extraordinario (recursos extraordinarlag sens), ja ndo € possivel o reexame
de matéria probatoria. Logo, a apresentacdo deagomaento novo nessa etapa
do processo € juridicamente irrelevante. Eis pomtgepois da sentenca’, no
art. 485, inc. VI, deve ser lido contepois do Gltimo momento em que teria
sido licito utilizar o documento no processo arderEm suma, € documento
novo todo aquele cujo conhecimento de existénd@ug acesso s6 se vem a

obter depois de julgada a apelac6.”

A pendultima hipétese de cabimento da acado resaigda de existéncia
de fundamento para invalidacdo de confissdo, @esist ou transacdo em que se tenha
baseado a sentenca.

Confissdo é meio de prova consistente na admiggogualquer das
partes, da verdade de fato contrario ao seu iseresfavoravel ao adversario, nos
termos do artigo 352, do CPC. Na mesma linha, @sars do dispositivo aduzem que a
confissdo pode ser impugnada por acdo anulatoneersgente o processo em que foi
feita e por rescisoria, depois de transitada egefld a sentenca da qual constituir o
anico fundamento.

Ou seja, em havendo a admissao de fato contrarinteresse da parte,
se transitada em julgado a decisao que tenha sadmsnicamente nessa admisséo e se
houver fundamento para invalida-la (como erro, dalmacéo, etc.), cabivel a agéo
rescisoria. Aliads, sobre os fundamentos de nulidimato, conforme bem anota José
Carlos Barbosa Moreira ndo se deve entender apeeas, dolo ou coacao, consoante
a confissdo atacada por acdo anulatoria, mas agratmutro vicio como a falta de

poderes do procurador (artigo 38) e outros de e © Cddigo (artigos 350, paragrafo

184 Op. cit.p. 181.
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anico, 351, etc.). Nas suas palavras, “ndo ha caexcluir, em casos tais, o0 cabimento
da acao rescisoéria contra a sentenca baseada fies&onpois a formula do art. 485, n
VIII, é genérica: alude qualquerfundamento para invalidar o at5®

No termo confissdg em sentido amplo, também compreende-se o
reconhecimento do pedido (se admissivel a acdorpacndir sentenca que tenha se
baseado em admissao de fato contrario ao integssg®rte, com muito mais razao
também se a parte admite o fato a tal ponto denhexer o pedido).

Quanto a desisténcia, houve um deslize termincbogior parte do
legislador, que pretendeu se referir a renancsn porque, nos termos do inciso VIII,
do artigo 267, do CPC, o processo € extinto segafoénto do mérito se o autor
desistir da acdo. Por outro lado, se houver a mawo Direito sobre o qual se funda a
acdo, o processo é extinto com julgamento de mémteforme o inciso V, do artigo
269. Dessa forma, como a resciséria objetiva atdé@eisdo que tenha julgado o mérito,
cabivel quando houver fundamento para invalidanamcia.

A transacao, logicamente, € a homologada por rsgmtejue faz coisa
julgada material, nos termos do artigo 269, 1l,&eC. As partes chegam a um termo,
mediante concessdes reciprocas, que chegam a@jgzmomologa o ato por sentenca.

N&o é necessaria a prévia invalidacédo do atotdef® em que se tenha
baseado a sentenca. A decisédo que julgar procedgredido rescisorio, com base no
inciso VIII, ja fulmina o proprio ato que servire dhase para a sentenca atacada. O
ataque direto a sentenca, nos termos do artigodd85PC, libera a parte de promover a
prévia invalidacdo do ato (confissdo, renuncia ramdacao) que, juntamente com a
decisédo, é anulado (tecnicamente, a decisdo édetzie o ato anulado).

A Unica distincdo entre a rescisdo com base emafuento que possa
invalidar a confissdo, desisténcia ou transacaoeécgntra a confissdo o fundamento
deve ter sido o Unico da sentenca (nos termostimw &52, 1l, do CPC), ao passo que
Nos outros casos, basta que a sentencga tenhaeselbam desisténcia ou na transacao,
ainda que elas nao tenham sido o unico fundamensemtenca.

Por fim, a nona hipétese de cabimento da acadséesc é por erro de

fato, que ndo se confunde com erro de julgamentapoeciacdo indesejada dos fatos,

185 MOREIRA, José Carlos Barboaomentarios ao Cédigo de Processo CivilV. p. 143.
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mas significa, na diccdo do paragrafo primeiro,aitgo 485, a admissédo de fato
inexistente ou a ndo-admisséao de fato existente.

A linha é ténue, mas a apreciacdo do erro derfatoleva ao simples
reexame de matéria fatica, vedado em grau resziséimda que o juiz tenha errado
quanto a matéria de fato, valorando-a equivocadtmidm acordo com as provas, por
exemplo, a sentenca € no maximo injusta, mas miateua validade afetada, dando

ensejo a rescisao. José Carlos Barbosa Moreir@céspr

“Em regra, o erro do juiz em matéria de fato, ostante torne
injustaa decisdo, nenhuma influéncia exerce sobre aaigmde O Cbdigo de
1939, no art. 800, expressamente negava a resitiohatile por mera ‘injustica
da sentenca’ e por ‘ma apreciacdo da prova ou eardnterpretacdo do
contrato’, sendo evidente que estas duas hipotesesjiltima analise, se
resolviam na primeira. O atual diploma absteveeseegproduzir a norma, que
todavia subsiste implicita, como principio geradrrdgado apenas nos casos
expressos, qual o do inciso IX — inovagdo perig@sasuja consagracao

inutilmente se opds a Comissdo Revisora do antsprif®

E para ficar claro que a hip6tese da rescisao lzase em erro de fato
nao se confunde com a indevida apreciacao dos, faxoge-se que 0 erro possa ser
constatado pelo exame dos documentos e pecas tbasoaiginarios, ndo se admitindo
na rescisoria novas provas tendentes a demonsinaxiaténcia de fato admitido pelo
juiz ou a existéncia de fato desconsiderado.

A legislagdo ainda imp&e, no paragrafo segundoantigo 485, dois
outros requisitos para a rescisdo: a inocorréneiacahtrovérsia e a auséncia de
pronunciamento judicial sobre o fato.

Para que ndo ocorra controvérsia, o fato ndo wedo impugnado, ou
deve ter sido admitido por uma das partes (cor)ssil, ainda, ndo deve sequer ter
sido alegado.

No caso da falta de alegacdo, a via rescisorig¢ sderta se o fato
pudesse ser apreciado de oficio pelo magistradofena de, assim nado sendo, a via
rescisoria tornar-se instancia de exame de fatosle@ados). Se o fato foi admitido, as

1801d. p. 146.
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partes podem ter reconhecido a existéncia (e o ¢omsiderou inexistente) ou
reconheceram a inexisténcia (e o0 juiz consideroistemte). Se o fato nao foi
impugnado, considerando que a falta de contestag&o importa em necessario
reconhecimento do pedido, e ele é aceito como #gendg ainda assim, pelas demais
provas produzidas nos autos do processo origingoe-se chegar a conclusédo de que
o fato (considerado verdadeiro) inocorreu ou irtexis

Ao exigir que tenha inexistido pronunciamento ¢iali sobre o fato, o
legislador pretendeu deixar claro que a via reseisndo € de mera revisdo dos
julgados. O erro de fato deve ser constatado réséeg € nao consistir em questao ja
resolvida expressamente pelo juiz. Barbosa Mdf8iexplica que o que deve haver é a
“incompatibilidade I6gica” entre a conclusdo dgpado e a existéncia ou ndo do fato. O
juiz, segundo o mesmo processualista, deve, adidetio ter expressamente afirmado
ocorrido o fato inocorrido ou negado o fato ocarichas saltado “por sobre o ponto
sem feri-l0”. Se o juiz, portanto, reconhece o f&io fundamentando em tantas provas
produzidas, ndo ha cogitar da rescisao do julgado.

A intencdo da lei é autorizar que casos julgadosleterminada forma
nao tivessem o mesmo desfecho se o juiz tivesseadte para o fato existente ou

atentado para a inexisténcia do fato.

2.7.2. Juizo rescisorio e rescindendo e outras qt@ss sobre o cabimento da acao

rescisoria

Outras questdes importantes, relacionadas a as&tsdria e ao valor
seguranca juridica, merecem destaque.

A primeira delas diz respeito a constante disaussére a antecipacao
de tutela (antecipacéo da producéo de efeitosmarsg) em autos de acao rescisoria.
A doutrina e a jurisprudéncia eram quase unanimessentido de defender a
possibilidade. O argumento central, a favor doroabto da medida, é o de que, nos

termos do artigo 273, do CPC, ndo ha qualquerigéstra concessdao de medidas

871d. pp. 150-151.
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antecipatorias, desde que presentes a verossigaltas afirmacdes da peticao inicial e
0 risco da demora.

Some-se que a tendéncia da legislacdo, conformeqotado, tem sido a
de privilegiar cada vez mais as tutelas provisbgagmergenciais, em nome da
efetividade da prestacéo jurisdicional ao invéseatguranca juridica. Exemplo claro € a
possibilidade de os relatores, nos Tribunais, eands do artigo 527, do Codigo de
Processo Civil, poderem antecipar a tutela origanaente.

E, nessa linha, para acabar com o quase pacificathate, a Lei
11280/2006 alterou o artigo 489, do Cdédigo de Rsm€ivil que passou, além de dizer
que a acgdao rescisoria nao tem efeito suspensigdimente, pois ja ha coisa julgada),
a expressamente prever a possibilidade de ser didaca antecipacdo de tutela em

rescisoria®®. Rodrigo da Cunha Lima Freire bem anota:

“Portanto, a alteracdo procedida no art. 489 d& @Penas
positivou a jurisprudéncia do Superior Tribunalldstica, reconhecendo que o
simples ajuizamentala acdo resciséria ndo € suficiente para suspemder
execucdo do julgado rescindendo, por aplicacadineaa do inciso IV do art.
265 do CPC, mas a suspensao pode ser obtida nediamincessao datela
antecipadaprevista no art. 273 do CPC ou a concessadutida cautelar
prevista no art. 798 do CPC, desde que 0s respsctigguisitos estejam

presentes™®

Apesar da disposicao legal, entendemos que n@videser possivel essa

concessao, considerando que ja ha coisa julgadasad@, ainda que com eventuais

vicios®,

188 «“Art. 489. O ajuizamento da ac&o resciséria ndpeide o cumprimento da sentenca ou ac6rd&o

rescindendo, ressalvada a concessdo, caso imgte®itne sob os pressupostos previstos em lei, de
medidas de natureza cautelar ou antecipatériatelafu(NR)

189 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢éo, RAMOS, Glauco Guabe, FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima,
MAZZEI, Rodrigo.Reforma do CP(p. 502.

19 Nesse sentido, a técnica e bem redigida Stumulad®Tribunal Superior do Trabalho, segundo a
qual:

“ACAO RESCISORIA. LIMINAR. ANTECIPACAO DE TUTELA.

| - Em face do que dispde a MP 1.984-22/00 e réegig o artigo 273, § 7°, do CPC, é cabivel o pedid
liminar formulado na peticdo inicial de acdo red&Gas ou na fase recursal, visando a suspender a
execucao da decisdo rescindenda.

Il - O pedido de antecipacdo de tutela, formulade mesmas condicdes, sera recebido como medida
acautelatdria em acao rescisoria, por ndo se aduoigia antecipada em sede de acéo resciséria.”
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Pela acéo rescisoria, apos apreciacdo detidadisédeescindenda pelo
Poder Judiciario, € possivel desconstituir a cpikmda, mas parece-nos que autorizar
que, com base em um juizo provisorio de verossangh, o magistrado antecipe a
producdo de efeitos de uma decisdo futura contaisa julgada é ir longe demais,
desprestigiando de forma flagrante o valor segarangdica.

Eventualpericulum in moraou risco de lesdo que surja enquanto em
curso acao rescisoéria pode e deve ser objeto adecagdielar inominada incidental, que
tem como objetivo apenas resguardar o resultada@ia principal, mas nao antecipar a
producdo de efeitos de uma decisdo de forma c@nteércoisa julgada (que da
estabilidade as relacdes sociais).

O segundo ponto que merece destaque diz resplagitianidade para o
ajuizamento da acado rescisoria e sobre os reculidaopeticdo inicial. Em nome da
estreiteza do cabimento da acgdo, sdo partes lagitinos termos do artigo 487, do
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indeferida da mesma forma que a das demais ac@és dedinario, nos casos do artigo
295, do CPC e quando nao for feito o deposito.

A intencdo do depdsito é a de, sem tolher o Dirale acéo
constitucionalmente previso (artigd, XXXV), desestimular o ajuizamento corriqueiro
de rescisorias, que além de movimentar apos oittvés julgado o aparato judiciario,
coloca em situacao de instabilidade a coisa julgada

Sobre a circunstancia de o pedido poder ser ddséese de novo
julgamento, maiores consideracdes merecem ses.feita

Apés o procedimento regulado no CPC, artigos 492, e 493 (citacéo,
instrucdo do processo e razdes finais), chegadormemto do julgamento, o Tribunal,
nos termos do artigo 494, pode, julgando procedardeao, se for o caso, proceder a
novo julgamento. Se a acdo for julgada improcedemtdepdsito, ao invés de ser
restituido o valor, sera revertido a favor do réu.

NO0.1938(T)0.640026(r)T*[( )-5753.54(N)1.57442(0.1938(T)0.640.54()-1 )-0.147"
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processual brasileiro consideravam e considerara s@ddio incidir grincipio

de economia processudf*

Em alguns casos, pode ser que a rescisao da Ganpen si sO, esgote a
atividade jurisdicional, como na hipGtese de a isésia ser acolhida e julgada
procedente por ofensa a coisa julgada — ja haveeadecisdo anterior que sera valida
e produzira efeitos, ndo sendo necessario rejalgaatéria.

Também pode ocorrer de ndo ser possivel o exemdicjuizo rescisorio
quando necessaria a remessa a outro 6rgéo, com@snale a sentenca ser rescindida,
pois proferida por juizo incompetente absolutamente

Mas, em sendo possivel e tendo sido feito o pedalacao rescisoria,
apos retirar do mundo juridico, rescindindo, a exege atacada, cabe ao Tribunal
proceder ao julgamento da causa originaria, ate gqae a lide ndo fique sem apreciacao
e em nome da economia processual.

A natureza da decisao do juizo rescindendo, seegemte o pedido, é
constitutiva (negativa), pois cria situacdo jurgdioova, diversa da anterior; se
improcedente o pedido, é declaratéria negativas peclara que inexistia o alegado
direito a rescisdo da sentenca. No juizo rescisaraecisdo de mérito sera declaratoria,
constitutiva ou condenatoria, dependendo do caswretw. José Carlos Barbosa

Moreira explica:

“Recorde-se que, rescindida a sentenga, ressurde por ela
composta no feito anterior. Compete em regra duwriel rejulgar acausa
apreciando-a nos mesmos limites em que tivera decidda a sentenca
invalidada. Pode acontecer que a nova decisdoidaino teor (e, portanto, na
natureza) com a rescindida; pode também acontagersq revista de teor
contrario: sejay.g, condenatoria, quando a outra era declaratériativeg ou
vice-versa. Nao h4 determinacdriori da classe a que pertencerd a decisao

noiudicium rescissorium®

1 MIRANDA, Pontes deTratado da Acdo Rescisérip. 99.
192 MOREIRA, José Carlos Barbogaomentarios ao Cédigo de Processo CivilV. p. 207.
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E a eficacia da decisdo do juizo rescindendo tambéde dificil

determinacao, sex tuncou ex nun¢ devendo-se levar em conta, caso a caso, nao so a
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sentido contrario ao aqui defendido, ja decidiu gu& se pode falar em

prequestionamento em acao rescisoria:

EMENTA.

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. RESCISORIA. CABIMENTO. EXIGENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. PRAZO DECADENCIAL. INOBSERVANCIA
VIOLACAO EFETIVA A COISA JULGADA. 1. Acéo rescis@i Cabimento.
Exigéncia de prequestionamento para a sua adnfigad®s. Insubsisténcia. O
Supremo Tribunal Federal, & época em que detinmpe@ncia para apreciar a
negativa de vigéncia de legislagdo federal, asgenie as hipdteses enunciadas
nos incisos do artigo 485 do Cddigo de Processadl @wvidenciam a
inaplicabilidade, & rescis6ria, do pressuposto eomnte ao
prequestionamento, dado que a resciséria ndo ésgecmas acao contra a
sentenca transitada em julgado. Precedentes. 2 Agsgisoria. Julgamento
sem observancia do prazo bienal. Decadéncia. Havafeiolacdo a coisa
julgada, se conhecida e julgada procedente acé@sdda proposta quando ja
decorrido o prazo bienal, contado a partir do itdnsm julgado da deciséo
rescindenda. Agravo regimental ndo provido.” (STFRE-Agr 444810/DF.
Rel. Min. Eros Grau. Primeira Turma. DJ de 22/088)0

No nosso entender, h4 apenas uma uUnica excec@wegsidade do
prequestionamento: quando a violagdo legal fundtrdanresciséria nascer na propria
decisédo¥.g. se ocorrer julgamentdtra, citra ou extra petita.

Por fim, importante destacar que a competéncia gareciacdo da acao
resciséria serd sempre de érgdo superior ao pralatdecisdo atacada — se a sentenca
for objeto da acdo, competente o Tribunal; se @&wbrde Tribunal for objeto,

Il - O prequestionamento exigido em acéo rescisfiriaespeito a matéria e ao enfoque especifitesia
debatida na acéo e ndo, necessariamente, ao tisptsgal tido por violado. Basta que o contetd@o d
norma, reputada como violada, tenha sido abordadalatisédo rescindenda para que se considere
preenchido o pressuposto do prequestionamento.

Ill - Para efeito de agéo rescisoria, considergigguestionada a matéria tratada na sentenga quando
examinando remessa de oficio, o Tribunal simplesen@iconfirma.

IV - A sentenca meramente homologatoéria, que Séesabre os motivos de convencimento do juiz, ndo
se mostra rescindivel, por auséncia de prequestiomi.

V - Nao é absoluta a exigéncia de prequestionameatacdo resciséria. Ainda que a acdo rescisoria
tenha por fundamento violacdo de dispositivo le§gbrescindivel o prequestionamento quando o vicio
nasce no préprio julgamento, como se da com arsgmtextra, citra e ultra petita”.
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Véarias sdo as formas pelas quais a relativizagite pcorrer, como
através da ampliacdo das hipoteses de inexistgmidéca no processo — determinadas
decisdes poderiam ser consideradas inexistentesexmmplo, e, portanto, fora do
limite temporal da rescindibilidade, podendo serclal@adas inexistentes e
desconsideradas a qualquer tempo.

Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garciadwd®®, nessa
linha, desenvolvem tese ampliadora da nocao dersgminexistente, considerando que
também seriam juridicamente inexistentes as sessemip meérito proferidas em
desatencdo as condicdes da acdo, ofensivas a jigala e baseadas em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo &upr Tribunal Federal (em controle
concentrado de constitucionalidade).

Ousamos discordar dos ilustres autores, poisay®plda existéncia e da
validade (nulidade) sado absolutamente distintos pod@lendo ser confundidos.

Um fato do mundo real passa a ser um fato juridieando sobre ele
incide norma juridica, vale dizer, quando acontezenundo real o que esta previsto na
norma juridica (preenchimento do suporte faticoy #xisténciaum fato juridico. A
partir dai, verifica-se se ele é apto a produzsites$, se teneficaciajuridica.

Entre esses dois planos, o da existéncia e o ddugiio de efeitos
(eficacia), ha o plano daalidade que, explica Antonio Junqueira de Azevedo, no que
diz respeito aos negdcios juridicos, deve ser exauhoi tendo em vista que “seus efeitos
estdo na dependéncia dos efeitos que foram mamlfestomo querido¥®, exigindo o
Direito, portanto, que a declaracédo de vontadengteeecertos requisitos.

O preenchimento de pressupostbsindispensaveis diz respeito a
existénciade um fato, ato ou negdcio juridico. Arriscamosirearar 0S pressupostos

gerais aos atos juridicos — agente, objeto, fotemapo e lugdr®

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, MEDINA, José Migu@arcia.O Dogma da Coisa Julgada —
Hipoteses de Relativizacapp. 26-85.

19 AZEVEDO, Antonio Junqueira d&legdcio Juridico: Existéncia, Validade e Eficagia31.

197 Foj utilizada a palavrgressupostgor considerada mais técnica. Em trabalho antéfigravo de
Instrumento contra decisdo denegatoria de recuesdgaordinarios pp. 33 e segs.), ja defendemos essa
posicdo, na esteira de licdo de Calmon de Pa&sim¢o de uma teoria das nulidadesRevista de
Processpn® 56). Antonio Junqueira de Azevedoap( Cit. p. 29) utiliza a palavralementorelacionado
comexisténciaA validade relacioneequisitos e a eficacidatores

19 Antonio Junqueira de Azevedo fala efementos gerais do negécio juridiee intrinsecos(forma,
objeto e circunstancias negociaigxrinsecogagente, lugar e tempdp. cit pp. 31-33.
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Em um segundo momento, cumpre verificar se forasemados os
requisitos® previstos em lei, inerentes ao ato, para sabev s¢o existentevale
Anténio Jungueira de Azevedo, para quem “o planwal@ade é proprio do negdcio

"200 afirma que a validade é “a qualidade que o negdeie ter ao entrar no

juridico
mundo juridico, consistente em estar de acordoanegras juridicag™.

Para que algo valha, ensina Pontes de Mirandaoisp que exista, ndo
tendo sentido falar-se de validade ou de invaligdadespeito do que néo existe, pois 0s
conceitos de “validade ou de invalidade sé se eafea atos juridicos, isto €, a atos
humanos que entraram (plano da existéncia) no mjuético e se tornaram, assim,
atos juridicos®?

Em momento posterior, se existente e valido o iat@stiga-se se esta
apto a produzir efeitos, se é ou réficaz Discute-se se a eficacia é a producdo dos
efeitos programados pela norma e queridos pelotadefeitos tipicos)® ou se é a
aptidao para produzir efeitos. Entendemos refer@-aptidao para produzir efeitos. No
processo civil, v.g., se uma sentenca existe elidaygs6 se torna eficaz quando é
publicada. A partir desse momento, ela esta apaduzir seus efeitos, é eficaz. Se,
porventura, vier a ser descumprida pelas partesie&a de ser eficaz, sé nao produziu
efeitosin concreto

A regra € essa — um plano precede o outro. Primeida existéncia,
depois, o da validade e, por fim, o da eficacia.

No Direito Civil, a nulidade néo é, por regra, frute decretacao judicial,
salvo se a lei exigir. No Processo Civil, ao camrda nulidade e a inexisténcia sao
sempre produto de pronunciamento judicial. Antesalipode-se alegar vicios atinentes
a existéncia e a validade, ainda ndo declarado®inito Civil, os atos inexistentes e
nulos ndo podem ser convalidados, enquanto queubtdvaeis podem, ao passo que, no

19 Segundo Calmon de Pass@p( Cit p. 13), requisito diz respeito “a tudo quant@grt a estrutura
executiva do ato”. Antnio Junqueira de Azevedadieina os requisitos de validade do negécio juridic
— declaracdo de vontade resultante de processtivaolguerida com plena consciéncia da realidade,
escolhida com liberdade e deliberada sem ma-fé&tmbicito, possivel e determinado ou determinavel;
forma livre ou conforme previséo legal (se a legiex agente capaz e legitimado para o negéciopte

util (se previsto que o negécio seja feito em deigado momento); lugar apropriado (se houver a
previsdo de determinado lugar).

2 Op. cit p. 40. No mesmo sentido, Pontes de Miranda defepe a validade “s6 diz respeito aos
negaécios juridicos e aos atos juridistiscto sensti(Tratado de Direito PrivadoTomo IV. p. 4).

211d. p. 41.

2920p. cit.pp. 6-7.

23 Teresa Arruda Alvim Wambier defende essa posi€io ¢it p. 113)
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processo civil, todos os vicios relacionados adeale sdo sanaveis. S6 ndo o sao 0s
atinentes a inexisténcia.

Os vicios do ato ou da relagdo processual tamiBénue trés ordens. O
mais grave € o0 que acarreteexisténciao menos grave, iaregularidade Em posi¢ao
intermediaria, ha os vicios que levamuidade que, por sua vez, pode ser absoluta ou
relativa®®

No processo civil, apesar de tanto a inexistémgianto a nulidade
dependerem do reconhecimento judicial, somenteossicelativos a existéncia sao
insanaveis. Os atinentes a nulidade, tanto relgtinaato absoluta, sdo sempre sanaveis.
Isso porque, transitada em julgado uma sentencagenficada a preclusdo temporal
pelo decurso do prazo recursal, todos os atoscadats, e a propria constituicdo da
relacdo processual, ainda que eivados de vicios;@ssiderados validos. E claro que a
sanabilidade fica submetida a uma condi¢éo: o decdo prazo de dois anos para a
propositura de acédo rescisoéria. Transcorrido egs®| ocorre a sanatoéria geral, com o
que todos os vicios sdo definitivamente superaglas) os atinentes a existéncia da
relacéo processual e da sentengca podem ser atacqdakjuer tempo.

Pressupostd® (de existéncia) é o que vem antes, o que predede.
definicdo de Marcelo Rebelo de Sousa, “séo pressop@aqueles dados subjectivos ou
objectivos que devem encontrar-se previamente pnggos para que haja acto e acto
valido.”®® Também, segundo Carnelutti, os “pressupostos emfee ao que deve
existirantes do ato, na pessoa que atua ou na coisa sofual se atug®"’

Quanto aos pressupostos processuais, coube a @skaBllow o
estudo detalhado, em sua revolucionaria @iealLehre von den Processeinreden und
die Processvoraussetzung®h apés defender ser o processo uma relacéo juridiéca
Direito publico, que se desenvolve de modo progresntre o Estado-juiz e as partes.

O processualista alemao destaca que o nascimem&agao processual

esta sujeito ao preenchimento de certos requidtimssuas palavras, “se precisa saber

204 Apesar de ndo ser objeto do presente estudo,d#éabsoluta e relativa, as nulidades sdo divididas
de fundoou de formae emcominadae ndo cominada

205 Nesse ponto, seguimos a orientacdo de José Jo&alinon de Passos em estudo j4 citado.

28 50UZA, Marcelo Rebelo d€ Valor Juridico do Acto Inconstitucionad. 115.

27 |nstituicBes de Processo Civil. I. p. 510.

28 BULOW, Oskar VonLa Teoria de Las Excepciones Procesales y Los Presios Procesales.
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entre que pessoas pode ter lugar, a que objetdese,rque fato ou ato € necessario para
0 seu surgimento, quem é capaz ou tem a faculdade@alizar tal atc®®

Os pressupostos da relagdo processual sdo os &bsnwEmstitutivos,
sem 0s quais nao surgiria 0 processo. Relacionams-pessoas, sobre que matéria, por
meio de quais atos e em que momento se pode désEmErocesso.

Proposta uma acao, antes de qualquer providérazaeada ao exame
da pretenséo, € preciso verificar se 0 processieg)se preenche os pressupostos de
existéncia. Segundo Bulow, “deve-se comprovar sereco pressuposto de fato da
relacdo processual (gadicium).”%°

A relacdo processual desenvolve-se entre o amtBstado-juiz e o réu,
havendo pressupostos e requisitos relacionadossateddicionalmente chamados pela
doutrina desubjetivos

Mas ha& também asbjetivos Galeno Lacerdd’ faz a seguinte distingao:

— Pressupostos subjetivos (competéncia e insuspeiQdjuiz e capacidade das
partes);
— Pressupostos objetivos — extrinsecos a relagéepsual (inexisténcia de fatos

impeditivos) e intrinsecos (subordinacdo do prauedio as normas legais).

O ilustre processualista, todavia, néo relaciorsa poessupostos a
existéncia, mas afirma serem requisitos de legitiahé do processs.

Alids, a doutrina nacional sempre preocupou-ses @i o estudo das
condicOes da acao, o que pode ser atribuido endgzarte a influéncia de Liebman.

Para Frederico Marques, a diferenca entre presggade existéncia e
validade tem pouca relevancia pratica, sendo tglessupostos de admissibilidade da
tutela jurisdicional para a composicdo da Ifdé"E prossegue defendendo que os

pressupostos processuais, segundo 0 nosso sis@mgénero do qual sdo espécies 0s

299|d. p. 4. Tradugdio nossa de: “se precisa saber enfr@ensonas puede tener lugar, a qué objeto se
refiere, qué hecho o acto es necesario para simsendo, quién es capaz o esté facultado parazesethl
acto.”

2101d. p. 7. Tradug&o nossa de: tiene que comprobarda sésupuesto de hecho de la relacién juridica
procesal(deljudicium).”

1| ACERDA, GalenoDespacho Saneadapp. 60 e segs.

221d. p. 68.

I3 MARQUES, José Frederichanual de Direito Processual Civiv. I. p. 116.
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pressupostos processuais que dizem respeito aadali@ a eficacia da relacédo
processual e as condicdes da atao

O Cddigo de Processo Civil patrio refere que héssupostos de
constituicdo do process6, mas n&o os elenca. Incumbe & doutrina essa.tarefa

A relacéo processual, como visto, desenvolve-ge enAutor, o Estado-
juiz e o Réu, em angulo. A falta de pressupostaci@hada a qualquer um deles, bem
como o nao-aperfeicoamento da relagcédo, ocasiamex&iéncia do processo.

Quanto ao Autor, deve possuir capacidade e legitide processual e
capacidade postulatérigu¢ postulandi e deve deduzir sua pretensdao por meio de
peticdo, formulando pedido.

Quanto ao juiz, deve estar investido na funcaasdglicional. Se o pedido
é dirigido a quem nao pode prestar a jurisdicdo,hdprocesso.

No terceiro polo da relagdo encontra-se o Réuaks gue haja processo,
de forma completa, essencial seja ele integradehamado a integrar a lide, por meio
da citacdo. Esses 0s pressupostos, no nosso entende

Para Bulow, pai da teoria dos pressupostos proasssao eles:

— “la competencia, capacidad e insospechabilidad tdleunal;, la capacidad
procesal de lapartes(persona legitima standi in iudiciipersona legitima para estar en
juicio]) y la legitimacion de stepresentante

— las cualidades propias e imprescindibles denuaizeria litigiosa civil

— la redaccion y comunicacion (o notificacion) dedemanday la oblicacion del
actor por las cauciongsocesales

— elordenentre varios proceso$'®

Em sua obra, entretanto, ndo ha distincdo clarapesasupostos de

existéncia e validade.

Y MARQUES, José Frederichanual de Direito Processual Civiv. II. p. 128.
215 Art, 267, IV, do CPC.
#%0Op. cit p. 5.
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Calmon de Passos defende serem trés os pressugestosstituicdo do
processo: existéncia de 6rgdo com jurisdicdo, ¢dpde dos sujeitos serem partes e
postulacad'’.

Jorge Luis Dall’Agnol restringe-os a demanda e shdera
jurisdicionaf*® assim como Roque Komatdu

AplOs 0 exame dos pressupostos processuais, @guiz se deter nos
requisitos da relacdo processual, pertinentesidadad, ao regular desenvolvimento e
producéo de efeitos. E 0 segundo degrau da escediewp ao mérito. A auséncia de
algum desses requisitos ndo acarreta a inexist@acieelacdo, mas a invalidade. A
relacdo, embora existente, ndo deve produzir sfeito

Os requisitos podem ser divididos em intrinsecesténsecos, segundo

Teresa Arruda Alvim Wambi&®®. Sdo intrinsecos:

— juizo absolutamente competente e imparcial (ais&®e impedimento);
— capacidade e legitimidade processual;

— citacdo vélida;

— postulacéo apta.

Sao extrinsecos:

— inocorréncia de litispendéncia;
— inocorréncia de coisa julgada;

— inexisténcia de clausula compromissoéria.

E, em um terceiro momento, antes da andlise dotané&iurgem as
condicOes da acao, caracteristicas da teoriaaléd acdo, de Liebman, adotada pelo

nosso Caodigo de Processo Civil.

TPASSOS, José Joaquim Calmon@ementarios ao Cédigo de Processo Civillll. p. 270.
28 0p. cit p. 33.

2190 autor fala em parte que formule pedido e 6rgéiedicional.Op. cit p. 232.

2200p. cit.p. 40.
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Portanto, a falta de condi¢cdes da acdo, a ofensaisa julgada e a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei pelor&up Tribunal Federal ndo tornam
determinada sentenca inexistente. Ao contrariontera¢ sentenca proferida nessas
condicdes é plenamente existente, sendo viciadasegundo plano, da validade,
merecendo ser anulada ou desconstituida.

Elastecer as hipoteses de inexisténcia da relagi®ssual (que leva a
inexisténcia da sentenca) importa em desobedeciygiaa de planos distintos:
existéncia e validade.

Uma sentenca proferida, por exemplo, sem que t& fi@sse legitima
(condicdo da acao), existe, mas € viciada no segplzho, da validade, podendo ser
atacada pela via rescisoria. Ultrapassados osatmis para 0 ajuizamento, o vicio é
sanado e a decisdo ndao pode mais ser atacada. $faanferma, se uma sentenca
posterior ofendeu uma primeira coisa julgada janfata ou baseada em lei declarada
inconstitucional.

Portanto, ndo nos parece ser o0 elastecimento dadtetes de
inexisténcia juridica alternativa ou meio paralatidzacdo da coisa julgada. Fazemos

nossas as bem lancadas palavras de Eduardo Talamigoncluséo:

“Em suma: (1°) a falta de condicdo da acdo naoidanph
inexisténcia da sentenca de mérito que mesmo assiima a ser proferida e
(2°) de resto, a doutrina ora examinada tende aagingr como pertinentes as
condicBes da acdo casos que, a rigor, concerneimm gertinentes as condicdes
da acado casos que, a rigor, concernem ao mérittarfm parece que ha de ser
outro o caminho da relativizagdo da coisa julgada.

Portanto, e em que pese o elevado respeito geensgela obra
dos dois respeitados juristas — alids, retratadsseneestudo em reiteradas
adesdes a ensinamentos por eles ministragascorda-se espeficamente da

tese da relativizac&o da coisa julgada por elepieada.**!

Ha, ainda, outros entendimentos doutrinarios soleena.

221 Op. cit.pp. 383-384.
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José Delgad@® sobre a relativizacdo, afirma que as sentengastas
nao poderao transitar em julgado. As seguintearsanjustas (ofensivas aos principios

da moralidade e da legalidade, atentatorias a @Qaigéb):

(1) a declaratoria de existéncia de preclusdo quars® fesdmeno
processual inexiste por terem sido falsas as prewveal sentido;

(i) a expedida sem que o demandado tenha sido citaaho aso
garantias exigidas pela lei processual;

(i) a origindria de posicdo privilegiada da parte aut@ue,
aproveitando-se de sua prépria posicao de monopdlim estado
de necessidade do réu, demanda a este por razfm deédito
juridicamente infundado;

(iv) abaseada em fatos falsos depositados durants® dalide;

(v) a reconhecedora da existéncia de um fato que naaeéesquado
a realidade;

(vi) a sentenca conseguida gracas a um perjurio ou puramento
falso;

(vi) a ofensiva a soberania estatal;

(viii) avioladora dos principios guardadores da dignitiadeana;

(ix) a provocadora de anulagdo dos valores sociaisathalbio e da
livre iniciativa;

(x) a que estabeleca, em qualquer tipo de relacéo igayid
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade esqguer outras
formas de discriminacgéo (art’ @ 3 da CF);

(xi)  a que obrigue alguém a fazer alguma coisa ou ddix#&azer, de
modo contrario a lei;

(xii) a que autorize a pratica de tortura, tratamentardaso ou
degradante de alguém,;

(xiii) a que julga valido ato praticado sob a forma den@mmato na

manifestacéo de pensamento ou que vede essa bwiéestacao;

%22 Efeitos da coisa julgada e os principios constitmeiis in Coisa Julgada Inconstituciong[Carlos
Valder do Nascimento — coord. pp. 52-54).



(xiv)

(xv)

(xvi)

(xvii)

(xviii)

(xix)

(xx)

(xxi)

(xxi)

(xxiii)

(xxiv)

(xxv)

(xxvi)

(xxvii)
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a que impeca a liberdade de atuacdo dos cultgsosis;

a que ndo permita liberdade na atividade inteléctugistica,
cientifica e de comunicacao;

a que consagra a possibilidade de violacdo ao tDirda
intimidade, da vida, da honra e da imagem das pesso

a que abra espaco para a quebra do sigilo da pon@&ncia,

a que impeca alguém de se associar ou de permassoeiado;
a que torne nenhuma a garantia do direito de harancg

a que inviabilize a aposentadoria do trabalhador;

a que reduza o salario do trabalhador, salvo o dasmnvencao
ou acordo coletivo;

a que autorize a empresa, por motivos de dific@ddithanceiras,
a nao pagar o X3Zalario do trabalhador;

a que ndo conceda a remuneracao do trabalhadonoswperior
ao diurno;

a que nédo permita o gozo de férias anuais remuagrad

a que nédo reconheca como brasileiros natos osdoasto Brasil,
ainda que de pais estrangeiros, desde que estesstgam a
servico de seu pais;

a que estabeleca distingcdo entre brasileiros mat@duralizados,
além dos casos previstos na CF;

a que permita a brasileiros naturalizados exerca®margos de
Presidente da Republica, Presidente da Camara patddes,
Presidente do Senado Federal, Ministro do STF,iabfidas

Forcas Armadas e outros cargos (art, 823);

(xxviii) a que proiba a Unido executar os servicos deipotiaritima,

(xxix)

(Xxx)

aeroportuaria e fazendaria — XXI, do art. 21;

a que autorize alguém a assumir cargo publico dgséndo os
principios fixados na CF e nas leis especificas;

a que ofenda, nas relacdes juridicas de Direitoirasirativo, o
principio da legalidade, da moralidade, da efid&ncda
impessoalidade e da publicidade;
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(xxxi) a que reconheca vitalicio no cargo o juiz com, apeam ano de
exercicio;

(xxxii) a que atente contra os bons costumes, os valoresismda
sociedade, que reconheca casamento entre homenmemho
entre mulher e mulher;

(xxxiii) a que, no trato de indenizacdo de propriedadegueler publico,
para qualquer fim, ndo atenda ao principio da justenizacéo; e

(xxxiv) a que considere eficaz e efetiva a divida de ijégjto.

E conclui aduzindo que, além dos exemplos antagaote citados, outras
sentencas nao terdo nunca forca de coisa julgapederdo a qualquer tempo ser
desconstituidas, “porque praticam agressdo ao eegamocratico no seu amago mais
consistente que é a garantia da moralidade, déidade, do respeito a Constituicédo e
da entrega da justicd*®

Apesar de compreendermos a intencdo do Minissé Delgado, do seu
ponto de vista discordamos. Parece-nos muito ad@&qualquer tentativa de enumerar
casos de injustica manifesta, além de ser perig@deertura de deixar qualquer decisdo
ofensiva da moralidade, da legalidade, do respgefonstituicdo e da entrega da justica
a margem do manto da coisa julgada. Isso porquémip garantia da estabilidade das
decisdes judiciais, com a formac¢do da coisa julgédassegurada pela Constituicdo
Federal, ndo se podendo preestabelecer o resdédoposto conflito entre principios
constitucionais.

Ademais, a atividade jurisdicional é fruto da dao dos Poderes, ndo se
podendo deixar de cumprir ou desrespeitar decis@iésais devidamente tomadas ao
simples argumento de que contrarias a moralidada Gonstituicdo — até porque a
altima palavra sobre a Constituicdo e a moralidapestamente do legislador.

Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro deafgrartindo da
premissa de que “a nocdo de intangibilidade daacpifyada no sistema juridico
brasileiro, ndo tem sede constitucional, mas r@sattes, de norma contida no Codigo

de Processo Civil (art. 475)”, defendem que a sgatbaseada em lei inconstitucional é

231d. pp. 54-55.
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nula de pleno Direito, podendo, a qualquer tempala mravidade do vicio, ser

declarada nula. Nas suas palavras:

“3. Em se tratando de sentenca nula de plenotdire
reconhecimento do vicio de inconstitucionalidadeéepse dar a qualquer tempo
e em qualquer procedimento, por ser insanavel.c{® ¥rna, assim, o titulo
inexigivel, nos exatos termos do paragrafo Unico aib 741 do CPC,
introduzido pela Medida Provisérid 8.180-35/2001; e

4. Nao se ha de objetar que a dispensa dos piazasenciais
e prescricionais na espécie poderia comprometeinoipio da seguranca das
relacbes juridicas. Para contornar o inconvenientequestao, nos casos em
que se manifeste relevante interesse na presendgaseguranca, bastara
recorrer-se ao salutar principio constitucional dazoabilidade e
proporcionalidade. Ou seja, o Tribunal, ao declaramconstitucionalidade do
ato judicial, podera fazé-lo com eficA@a nun¢ preservando os efeitos ja
produzidos como, alids, € comum no direito eurapauelacdo as declaracoes
de inconstitucionalidade. E o que se acha atuamprgvisto, também no
direito brasileiro, para a declaracédo de incongtnalidade, seja no processo
de ‘arglicdo de descumprimento de preceito fundtatighei n° 9.882/1999,
art. 11), seja na acédo direta de inconstituciondkd(Lei i 9.868/1999, art.
27)'"224

Discordamos da visdo acima, em primeiro lugar pergs nulidades de
pleno direito no Processo Civil sdo distintas datidades de direito material,
submetendo-se a normas préprias e ndo podend@lgugu tempo, ser declaraé@s
Ademais, as situacdes concretas que podem virgfetadas sdo tantas que nao se pode
deixar apenas nas maos do Supremo Tribunal Federaltyibuir eficaci@x nuncou ex
tunc ao julgado de inconstitucionalidade, toda a resgbitidade por prever os efeitos

concretos em todos 0s casos concretos.

22 THEODORO JUNIOR, Humberto, FARIA, Juliana Cordeif® A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu contrgleCoisa Julgada InconstitucionafCarlos Valder do
Nascimento — coord.). pp. 125-126.

22 \Vide nossolnexisténcia, nulidade e irregularidade no processuil e os planos da existéncia,
validade e eficacia dos atos juridicos no direiigilcin Questfes Processuais do Novo Cédigo Civil
(Rodrigo Mazzei — coord.).
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Ademais, a ndo-vinculagdo a nenhum prazo ou megia jpnpugnacao,
no nosso entender, pde a seguranca juridica em risc

Alexandre Freitas Camara é mais ponderado e, apdenhecer a
necessidade de se relativizar, mesmo sendo ajatjsda uma garantia constitucional,
admite a possibilidade apenas para o caso de gast@rconstitucionais transitadas em

julgado. Nas suas palavras:

“Significa isto dizer que n&o se pode, simpleseeatmitir
gue a parte vencida venha a juizo alegando quen@nga transitada em
julgado esta errada, ou é injusta, para que setadmieexame do que ficou
decidido. A se admitir isso, estar-se-ia destruiadmnceito de coisa julgada,
eis que a parte vencida sempre poderia fazer gssurdiscussdo sobre a
matéria ja definitivamente decidida, ficando qualgyuiz autorizado a
reapreciar a matéria. Desapareceria, assim, a tgar@e seguranca e
estabilidade representada pela coisa julgada.

Por tal razdo, entendo que apenas no caso de sdgten
fundamento constitucional € que sera possivel ee&@pro que ficou decidido
por sentenca transitada em julgado. Dito de ouameina, apenas no caso de
sentencas inconstitucionais transitadas em julgad®d possivel relativizar-se a

coisa julgada®®

Discordamos do citado autor apenas pelo meio pekl admite a
impugnacado a coisa julgada inconstitucional. Eliertlie cabivel a acdo rescisoria, 0s
embargos a execucao, a excecdo de pré-executiyidaatl® aguerela nullitatis(que
serviria para declarar a “ineficacia” da sentengenditada em julgado). Parece-nos
serem cabiveis os trés primeiros remédios, maa géerelacomo a seguir exposto.

Araken de Assis, em brilhante artigo sobre o te@gnhece que é uma
realidade a tendéncia a relativizacdo, mas defgndese deve proceder com cautela,
nao se estendendo a ineficacia dos julgados agyeaisasos de nulidade. Sobre a regra

do artigo 741, paragrafo unico, do CPC, o ilustmeessualista gaucho ensina:

%6 Relativizacdo da coisa julgada materigh Coisa Julgada InconstitucionalCarlos Valder do
Nascimento — coord. pp. 145-146).



134

“A diferenca do que acontece nas hipoteses argates] no

entanto, nos quais o vicio é inerente ao processa @roprio ato, aqui o
legislador forgou a mao, pois ndo excluiu que a n@noia da

inconstitucionalidade seja posterior ao transito jalgado. Por conseguinte,
nao se passa o0 evento no plano da validade: ass\dei qualquer ato juridico
Ihe sdo contemporaneos, jamais supervenientes. distm, a parte final do
paragrafo subentende a possibilidade de o venciddiranos embargos,
inovadoramente, a antinomia entre a aplicacdo enterpretacdo da lei
chancelada no pronunciamento e a Constitui¢go.”

E ele defende o cabimento de acdo rescisoria, rgodau de agdo
autdbnoma (se posterior ao prazo para embargogyefsantissima e muito pertinente,

por fim, a conclusdo a que chega o ilustre professo

“Se a tendéncia contemporéanea de ignorar a inihdmade
dos provimentos judiciais, que resume singularbatoi da coisa julgada,
provocara beneficios ou, ao invés, dissolvera arasga de resolucao rapida e
efetiva dos litigios, constitui questédo aberta @adas divagacdes. No entanto,
parece pouco provavel que as vantagens da justic@ado concreto se

sobreponham as desvantagens da insegurancageral.”

Na doutrina ha, ainda, os que afirmam ser impeksvrelativizacao
ampla, como Leonardo Greco que, apds consideragige 0 nivel constitucional da
protecdo a coisa julgada e ao fato de a coisadalgasterior do controle concentrado
nao desfazer a anterior, do caso individual (poersedois atos de vontade do Estado

com as respectivas eficacias delimitadas pelogectisps objetos litigiosos), conclui:

“5. Com essas premissas, parece-me claro que aragib de

constitucionalidade ou de inconstitucionalidade ewntrole concentrado de

227 Eficacia da coisa julgada inconstitucionat Coisa Julgada InconstitucionaCarlos Valder do
Nascimento — coord. p. 251).
2281d. p. 261.
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normas pelo Supremo Tribunal Federal ndo deveetighuma influéncia sobre
anteriores sentencas transitadas em julgado quearterfundamento em

entendimento contrario ao do STF sobre a questéstitiecional.

A seguranca juridica, como direito fundamentaljndéité que ndo permite a
anulacado do julgado com fundamento na decisdo @ STunico instrumento

processual cabivel para essa anulacdo, quantofeitss g4 produzidos pela
sentenca transitada em julgado, é a acdo resgisériainda subsistir o prazo

para a sua propositur&>

O certo é gue ha hipoteses que poderiam, em noimapalmente do
valor justica, ensejar a desconsideracdo da coigada fora das hipéteses legalmente
previstas, mas parece-nos nao ser aconselhavetaieae e ultrapassar sempre as
hipoteses de rescindibilidade, flexibilizando muitooisa julgada.

Imagine-se, por exemplo, se dois amigos ajuizaas caigbes com 0O
mesmo objeto e as solu¢des meritérias sdo em seabisblutamente opostos. Levada
ao limite a tese da relativizagdo, em nome de wmpasta isonomia ou igualdade de
tratamento ou razoabilidade, as decisdes devegamasmesmo sentido. Um poderia,
também em nome do ideal de justica, questionarisadolgada formada no seu
processo.

Da mesma forma, se o Supremo Tribunal Federaduesin controle
difuso pela inconstitucionalidade de uma lei e gauver uma decisdo transitada em
julgado declarando constitucional a mesma lei. Meg@arecendo injusta a primeira
decisdo, por ser em sentido contrario a posterioignéxada como paradigma pelo
Supremo Tribunal Federal, ndo se pode reputadstimje desconstitui-la simplesmente
por estar em desacordo com a atual jurisprudéncisstitucional dominante. A
seguranca juridica deve prevalecer e a coisa jalg@dormada deve ser respeitada,
ainda que sob criticas de injusta e contraria aldule de tratamento, sob pena de se
ver instaurada a instabilidade das relagcbes sociais

E sim possivel o jogo e o balanceamento entraesl@\lias, quando se

esta diante de principios (por exemplo, igualdadetrdtamento de situacdes, que

22 EficAcia da declaracdo erga omnes de constitucidade ou inconstitucionalidade em relagéo a
coisa julgada anteriar09/09/2005. Site: www.mundojuridico.adv.br, cdteio em 21/07/2006.
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poderia levar a relativizacéo, e da coisa julgaélgossivel que haja a desconsideracéo
de um em nome de outro sem que haja o desresjgeitm du outro.

Seguindo as licdes de Ronald Dworkin, nesse poétopossivel,
inclusive, adotar um critério de distingdo |6gicdre os principios e as regras juridicas.
Aqueles ndo se aplicam automatica e necessariameatelo as condicdes se realizam,
podendo vir a ser desconsiderados ou mitigadosolraw lado, as regras sao aplicaveis
por completo ou ndo. Uma vez preenchidos os pressagpde fato ao qual ela se refere

(tatbestanyl ela deve ser aplicada. Nas suas palavras:

“As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-raddos os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regrdiday@ neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valideste caso em nada contribui

para a decisad®

Desse critério de distin¢cdo, deriva outro, o daedisdio do peso ou
importancia. Os principios possuem, as regras $@aluas regras entram em conflito
(antinomia), uma nao é vdlida, e vai-se escolheal gqleve ser abandonada ou
reformulada recorrendo a consideracfes que estfio @hs proprias regras, externas
(por exemplo, a mais recente ou a mais especifit@)por isso, as regras devem ter
linguagem e textura mais abertas, pois ndo selmauguando de sua elaboragao todas
as hipoteses em que é aplicavel.

Os principios, por sua vez, tém a dimensao do pesanportancia,

podendo ser mitigados em determinadas situacogan8e Dworkin:

“Os principios possuem uma dimensdo que as regr@agém
— a dimensédo do peso ou importancia. Quando ogipis se intercruzam
(por exemplo, a politica de protecdo aos compraddesautomoveis se opde
aos principios de liberdade de contrato), aqueteviiil resolver o conflito tem
de levar em conta a forca relativa de cada um. iZgigpode ser, por certo, uma
mensuracdo exata e o julgamento que determina guerimcipio ou uma
politica particular € mais importante que outrajfientemente sera objeto de

controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é unteiptggrante do conceito

230 DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a Sérip. 39.
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de um principio, de modo que faz sentido pergumar peso ele tem ou quao
4281
€’

importante ele

Assim, mesmo podendo os principios ser mitigadosdeterminadas
circunstancias, ndo nos parece aconselhavel poeéstar hipéteses de relativizacao da
coisa julgada. E mesmo a analise caso a caso @édlipois o proprio sistema esta
ajustado para absorver certas sentencas injustpse edesrespeitem o principio da
igualdade.

O valor seguranca juridica, estampado na CorgdituiFederal no
principio do respeito a coisa julgada (que tem sivel constitucional por disposi¢ao
expressa), se desconsiderado com frequéncia em e@metros principios ou valores,
pode trazer, para a realidade, a insegurancagarécausar a instabilidade das relacdes
sociais. O risco, a principio, parece ser muitoomae privilegiados outros principios
ou valores que nado o da seguranca juridica e geitesa coisa julgada.

Sentencas aberrantes e teratologicas devem $édasi mas parece-nos
que se deve, sem criar ou inventar solu¢cdes a madgdei (que, repita-se, é feita para
trazer seguranca juridica), buscar alternativasgrdeto sistema de normas existentes e
sem fugir a boa técnica processual. Do mesmo spati&ce ser Sérgio Bermudes,
defendendo que se deve pensar em alternativasemasxdrapolar em muito os limites

do direito posto:

“Todavia, impossivel o uso dos meios de impugnagén
causa da preclusdo, como se havera de procedeli2rivdnte, ndo se consegue
tracar a linha divisoria entre as sentencas a&#té® aquelas outras cuja
eficdcia ndo se pode condescender. O que seré&xpomplo, uma condenacgéo
teratologica e outra, errbnea, porém toleravel.gDais elementos deverdo se
servir os operadores da maquina judicial, postetamu prestadores da
administracdo da justica, para identificar a ers# de um julgado

dramaticamente contrario a lei? Valera a acao tidade (aguerelanullitatis

sobreviva) com todos o0s inconvenientes destacadstas linhas. A coisa

julgada s6 € nula quando ferir, diretamente, a fRaitfio, ou também

padecera desse vicio, se apenas contraria a lei?

2l1d. pp. 42-43.
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Sem duavida, devem se aperfeicoar os meios halmisvenir
as sentencas aberrantes. Um deles sera aumentalidade da jurisdigéo,
porque, como mostra a experiéncia, o fator detemmtén da prestagcdo

jurisdicional escandalosa é a precariedade em tadosiveis, materiais,

humanos, morais, de exercicio da funcéo estat@zse justica.**?
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inconstitucionalidade pelo Supremo; quando uma a@rposteriormente,
vem a ser declarada inconstitucional pelo Supremio vem a ser
posteriormente retirada do ordenamento pelo SeRaderal; quando uma
norma nao veio ainda a ser declarada inconstitatigelo Supremo
Tribunal Federal).

(i) sentenca amparada em interpretacdo incompativel eorConstituicao
(quando o Supremo Tribunal Federal ja declarouardrcle concentrado a
correta interpretacdo; quando o STF declara posteente a correta
interpretacdo; quando o juiz interpreta 0 comand@s nao existe
interpretacdo conforme do STF).

(i)  sentenca amparada na indevida afirmacao de incutstinalidade de uma
norma (quando o juiz ndo aplica a norma por entend&lavecadamente
inconstitucional).

(iv)  sentenca amparada na violacdo direta de normas tdan®nais cujo
dispositivo viola diretamente normas constituciengquando o juiz néo
aplica norma constitucional).

(v) sentenca que estabelece ou declara uma situac@tadiente incompativel
com os valores fundamentais da ordem constitucimahndo o juiz, por
exemplo, profere uma sentenca sobre paternidage datépoca do exame
de DNA, que posteriormente é feito — eventual dderds dignidade

humana).

De plano, anote-se que nenhuma dessas hipdtedesspo enquadrada
na de inexisténcia juridica. Todas as sentencdsrjtas nos casos antes enumerados
existem, estando eventual vicio no segundo plada,\@lidade (nulidade).

Consoante ja exposto, se a sentenca foi prof@adamagistrado em
resposta a postulacdo formulada pela parte e hausiéacdo (que € pressuposto de
existéncia da relacdo processual quanto ao réuwmaspeela existe. Eventuais outros
defeitos ndo afetam, dessa forma, a sua existén@s, podem apenas afetar (se
afetarem) a sua validade. A principio, todas essatencas anteriormente enumeradas
fazem a coisa julgada material (até porque evemuigddade dependeria de decretacéo

judicial).
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Na primeira hipotese (i), se a norma ainda nao declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (@ntrole concentrado ou nao foi
suspensa pelo Senado apds declarada em controo)lifi sentengca anteriormente
proferida com base na norma € existente e valiolen&da a coisa julgada, se a norma
na qual se basou a sentenca vem a ser declaradastitiucional (em controle
concentrado ou difuso ap0s suspensa pelo Senachopre analisar, em primeiro lugar,
se os efeitos s&x nunou ex tunc

Isso porque, no Direito Brasileiro, tradicionalrteen firmou-se a
concepcao de eficacex tunc A lei declarada inconstitucional em controle edist &
declarada nula desde sempre, como se tivesse mascidda, ndo devendo produzir
efeitos. Note-se que, inicialmente, o Supremo Tabu-ederal deveria comunicar ao
Senado Federal que suspenderia ou ndo a execuci@a ¢oje, todavia, ndo resta
davida quanto a imediata eficacaga omneda declaragdo de inconstitucionalidade
(artigo 28, da Lei 9688/99).

Mas, acompanhando a necessidade da pratica judespeial, o
legislador autorizou, no artigo 27, da LeP ©9688/99, que “ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, edte em vista razbes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, pode@upremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restrogyiefeitos daguela declaracdo ou
decidir que ela sO tenha eficacia a partir de séosito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.”

Ou seja, o0 alcance da nulidade dependera do camweto, consoante
decidir o Supremo Tribunal Federal. Sobre ser autarma declarada inconstitucional,

J.J. Gomes Canotilho, a luz da Constituicdo Podsgulestaca:

“A reaccdo ou sancdo tipica da ordem constitutiona
portuguesa contra a inconstitucionalidade dos awoshativos é a sangdo da

nulidade. Um acto normativo que ndo preenche os requismaseriais,
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formais, organicos e procedimentais estabelecidi@s Qonstituicdo é um acto
invalido, totalmente improdutivon{lidade absoluta Neste sentido aponta

claramente o art. 282/

E Gilmar Ferreira Mendes sobre a atribuicdo ddosfex declaracdo, a

luz da nossa legislagéo, bem observa:

“Coerente com a evolucdo constatada no direitstdanional
comparado, o art. 27 da L€l 8.868, de 1999, permite que o préprio Supremo
Tribunal Federal, por maioria diferenciada, decislabre os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, fazendo umojugoroso de ponderacéo
entre o principio da nulidade da lei inconstitualpnde um lado, e os
postulados da seguranca juridica e do interessa, ste outro (art. 27). Assim,
o principio da nulidade somente sera afastadmncretose, a juizo do préprio
Tribunal, se puder afirmar que a declaragcédo deladé acabaria por distanciar-
se ainda mais da vontade constitucional.

Dessa forma, ao lado da ortodoxa declaracao dg#adel, ha de
se reconhecer a possibilidade de o Supremo Tripenalcasos excepcionais,
mediante decisdo da maioria qualificada (2/3 dessjpestabelecer limites aos
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, feprmlo a
inconstitucionalidade com eficaciax nunc ou pro futurg especialmente
naqueles casos em que a declaracdo de nulidadestee madequada (v.g.,
lesdo positiva ao principio da isonomia) ou nastefes em que a lacuna
resultante da declaracdo de nulidade possa dajpessesurgimento de uma
situacdo ainda mais afastada da vontade constitlcio

Como se vé, o art. 27 da Let 8.868, de 1999, introduziu
significativa alteracdo no sistema de técnica derole de constitucionalidade

brasileiro.?3®

A legislacdo, portanto, autoriza a atribuicdo €leaeia ex tuncou ex
nunc a declaracdo de inconstitucionalidade, cabend®@@aremo Tribunal Federal

ponderar os valores envolvidos e concluir num autnocsentido.

234 0p. cit.pp. 945/946.
23> MENDES, Gilmar Ferreiralurisdicdo Constitucional: o Controle Abstrato derias no Brasil e na
Alemanhap. 332.
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Ja no caso do controle difuso de constituciondéda Supremo Tribunal
Federal, ao declarar inconstitucional a norma, paea a decisdo passe a ter eficacia
erga omnesdeve comunicar ao Senado Federal (o que foidokido pelo legislador
de 1934) que suspendera a execucao da lei declaasstitucional (artigo 52, X, da
atual CF).

A declaracaancidenter tantunproduz, no caso concreto, efeéo tunc
O Senado Federal, todavia, podera suspender a footado ou em parte) e atribuir
eficaciaerga omnes norma — o poder é transferido ao Senado Féderal

A questéo relativa aos efeitex tunce ex nuncno controle difuso é
polémica, até pelo fato de o Senado Federal ndarnas, ao suspender a norma, tomar
essa decisdo. A doutrina mais atual, na linha dsppudéncia nascente, tem entendido
que adequada solucdo é atribuir ao Supremo Tribtedéral o poder de, mesmo a
partir do caso concreto, atribuir um ou outro efeprincipalmente considerando a
necessidade de, em alguns casos, haver a limitlacaefeitos. Gilmar Ferreira Mendes,

no ponto, destaca:

“E verdade que, tendo em vista a autonomia dosepsos de
controle incidental ou concreto e de controle abstrentre ndés, mostra-se
possivel um distanciamento temporal entre as dexigdoferidas nos dois
sistemas (decisbes anteriores, no sistema incldertm eficiciaex tunce
decisdo posterior, no sistema abstrato, com efiggchung. Esse fato podera
ensejar uma grande inseguranca juridica. Dai parazeavel que o proprio
STF declare, nesses casos, a inconstitucionaliadesficacieex nuncna acéo
direta, ressalvando, porém, os casos concretaodgi@dios ou, em determinadas
situacles, até mesmo os casab judice até a data de ajuizamento da acéo
direta de inconstitucionalidade. Essa ressalvantsse em razdes de indole

constitucional, especialmente no principio da smgta juridica. Ressalte-se

238 A proposito, valido observar que a atribuicdo dolgr ao Senado Federal para suspender a lei é
questdo com desdobramentos polémicos e controeertidso porque, o Supremo Tribunal Federal
declara a lei inconstitucional e, em tese, somaptes a suspensdo dos efeitos pelo Senado é que a
nulidade da lei é efetivamente reconhecida (quan®efeitos concretarga omnes Gilmar Ferreira
Mendes bem destaca que, hoje, parece legitimodertene “a férmula relativa a suspenséo de execugao
da lei pelo Senado Federal ha de ter simples eleitoublicidade”, pois “se o Supremo Tribunal Fater

em sede de controle incidental, chegar a conclsanodo definitivo, de que a lei é inconstitucipna
esta decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se antoagdo apr&enadp Fede
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aqui que, além da ponderagdo central entre o princla nulidade e outro
principio constitucional, com a finalidade de defia dimensdo basica da
limitacdo, deverd a Corte fazer outras ponderac@esdo em vista a
repercussdo da decisdo tomada no processo de leointr@bstracto nos
diversos processos de controle concreto.

Dessa forma, tem-se, a nosso ver, uma adequadzisgara o
dificil problema da convivéncia entre os dois modelde controle de
constitucionalidade existentes no direito brasileiambém no que diz respeito

a técnica de decisad®”

Note-se, por oportuno, que, no Direito Norte-agsro, 0 modelo do
controle difuso combinado comstare decisiSaz com que 0s precedentes se tornem
vinculantes. Ou seja, declarada inconstitucionahoama, no caso concreto, pela
aplicacdo do precedente, os efeitos estendem-galgan da deciséo.

Se os efeitos sdex nung¢ a sentenca anterior existe, é valida e pode
continuar a produzir normalmente seus efeitos, extatba pela eficacia da coisa
julgada, pois a lei foi retirada do ordenamento,s n@a partir da declaracédo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Fede@li seja, a coisa julgada ja
formada pode e deve produzir seus efeitos, ja qdecsao foi tomada enquanto em
vigor pleno a norma.

Se os efeitos sdex tun¢ a sentenca anterior existe, mas tem a sua
validade comprometida em razdo da perda de setodpj@s a lei que serviu de base a
ela foi retirada do ordenamento juridico desde@ntéssa validade é comprometida
pela perda de uma condicdo da acao (possibilidad@iga do pedido). Assim, essa
sentenca pode vir a ser rescindida, quer em raadfpng possibilidade juridica do
pedido quer por violagdo a norma constitucional geeviu de fundamento para o
Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitudidade da norma infraconstitucional
base da sentenca.

Ultrapassado o prazo para a acao rescisoria, [B®a@esso estiver em

grau de execucdo (ou cumprimento de sentenca), gErdapresentada impugnacao a

geral ao julgamento do Supremo. A propria decis@idCdrte contém esdarca normativa’ (Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidadeuliss de Direito Constituciongb. 280).

23" MENDES, Gilmar FerreiraDireitos Fundamentais e Controle de Constituciosadie: Estudos de
Direito Constitucionalp. 298.
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execucao (que tomou o lugar dos embargos a execegéeto na execucao contra a
Fazenda Publica) e até mesmo ajuizada acéo reacsusterior contra a decisdo no
cumprimento de sentenca (ou em execucao), por afeasdispositivo constitucional
que serviu de base para a declaragdo de inconstitlicdade e por ofensa a coisa
julgada, para se declarar a nulidade posterioitdio t por inconstitucional. Isso porque,
repita-se, ocorre a perda de objeto da decisdolierdg (pois a execucdo € uma
continuacéo do processo de conhecimento e objgdivaumprimento a uma deciséo ja
sem base).

A arglicdo em execucdo ou em cumprimento de sgmteepita-se,
deve-se dar pela impugnacéo (embargos), consoariteasseguir melhor notado, por
forca de expressa disposicao de lei e em nomegieesea juridica. Se o prazo ja tiver
passado, anota Eduardo Talamini, ainda a luz dpsitivos legais anteriores a L&i n
11.232/2005:

“Por outro lado, convém frisar que se o pronuneiam do
Supremo vier a se dar depois de decorrido o prazd @mbargos a execugéo
(i.e., ‘embargos de primeira fase’) na execucaogo@ntia certa, o fundamento
ex art. 741, paragrafo Unico, podera ainda ser vadoulam ‘embargos de

segunda fase’ (embargos & arrematacéo ou a adjéid)ca®®

Se o cumprimento de sentenca ou a execucao janiveido extintas, os
efeitos foremex tunce ja ultrapassado o prazo para a agao rescisada, mais pode a
parte fazer quanto aos efeitos pretéritos. Apema®,pvalendo-se do artigo 471, do
CPC, se a relacdo for continuativa, em razédo dmagfio do estado de fato, pedir a
revisdo do julgado para a frente (mas nao para $sapa@, 0 que mostra o
reconhecimento da eficacia da coisa julgada). MeNery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery, sobre o alcance do artigo 471, do,@Rflicam:

“A coisa julgada material se forma sobre a semtate; mérito,
mesmo que contenha decisdo sobre relacGes contamidEssa sentenca, ‘que
aprecia um feito cujo suporte é constituido poag&b dessa natureza, atende

aos pressupostos do tempo em que foi proferida, setretanto, extinguir a

238 Op. cit.p. 476.
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propria relagdo juridica, que continua sujeita asagbes de seus elementos
(...). Isto porque essa sentenca traz insita auldkebus sic standibysle sorte
que, modificadas as situagfes faticas ou juridscdse as quais se formou a
anterior coisa julgada material, tem-se umo&aacao, isto €, com nova causa
de pedir proxima (fundamentos de fato) ou nova aads pedir remota
(fundamentos de direito). Nao se trata de ‘repribpp@s da mesma acéo
anterior, cuja sentenca de mérito foi acobertada petoridade da coisa
julgada, mas sim de ‘propositura’ de acdo novagdida em novos fatos ou em
novo direito. O preceito, portanto, nada tem a a@n a intangibilidade da
coisa julgada material, que se mantém intacta.sAk&sa circunstancia, antes

de ofender & coisa julgada, na verdade, expressameaconhece™®

Essencial, no ponto, referir o entendimento den&il Ferreira Mendes
que, apos constatar que a lei inconstitucional esiderada nula, no plano do ato
singular (e ndo no plano do ato normativo), defequie se devem utilizar as chamadas
formulas de preclusdo, analisando os limites aaefic retroativa da declaracdo de
inconstitucionalidade. Para tanto, o citado prafedsaz o ensinamento do Direito

Italiano:

“Assim, sustenta Zagrebelsky, em relacdo ao sastiéatiano,
que tanto o decurso dos prazos de decadéncia quedericdo quanto o
advento da coisa julgada impdem limites a eficéeieativa da declaracdo de
inconstitucionalidadelL@ giustizia constituzionalgy. 172-3). O problema da
eficciaex tuncesta inteiramente vinculado a possibilidade deugnpcéo dos
atos singulares, ndo tendo, por isso, naturezatiwamgnal. A amplitude da
eficaciaex tuncé definida em lei. Dessa forma, p6de o legislatiiano
conferir significado amplo a declaragdo de inctmsibnalidade da lei no
ambito do direito penal, negando qualquer efeseritenca penal condenatoria
calcada em lei inconstitucional (Let 87, de 1953, art. 30) (Zagrebelsky

giustizia costituzionalep. 174).24°

29 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andra@édigo de Processo Civil Comentado e
Legislacéo Processual Civil Extravagante em Vignr615.

240 MENDES, Gilmar Ferreiralurisdicdo Constitucional: o Controle Abstrato derfas no Brasil e na
Alemanhap. 256.
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E, em conclusdo, sobre as formas de impugnar aa cpilgada
inconstitucional, considerando os limites que degemobservados relativos aos casos
concretos, o ilustre professor de Brasilia (aindtasada Lei h11.232/2005, que alterou
o CPC, criando, ao lado dos embargos a execucaexsmsicOes contra a Fazenda
Publica, a impugnacdo contra o cumprimento de seajealerta para a impugnacao

apenas em rescisoria ou em embargos a execugao:

“Assim sendo, ressalvada a hipétese de uma dedtarde
inconstitucionalidade com limitagdo de efeitos.(2it da Lei A 9.868/99), a
declaracdo de inconstitucionalidade (com eficagiatung¢ em relacdo a
sentencas ja transitadas em julgado podera serddeag eficazmente, tanto em

ac&o rescisdria como nos embargos a execli¢so.”

Portanto, em havendo a declaracdo de inconstitakiade com efeito
ex tung a parte dispde de acao rescisoria contra a @ees@rocesso de conhecimento,
de embargos a execucao, impugnagdo ao cumprimergerdenca e de simples peticdo
na execucao. Finalizada a fase executoria e uisapa o prazo para a rescisoria, nada
mais pode ser feito, mas, apenas, o pedido deaewis que toca a eventual producao
continuada de efeitos para o futuro.

Com Céarmen Lucia Antunes Rocha, concordamos etm, @grenas nao
guanto ao cabimento dmerela nullitatis(que serve, no nosso entender, para declarar a

inexisténcia — awullo, do Direito romano, relacionava-se mais a inerist:

“Parece, pois, perfeitamente pertinente a via da agscisoria,
se havida a declaracdo de inconstitucionalidadesade exaurido o prazo
processual legalmente estatuido (art. 495, do ©ddiégProcesso Civil), pela
via de embargos a execuc¢do, fundada em inexigibliliddo titulo exeqliendo
(art. 741, 1l, e paragrafo unico, do Cdodigo de Bsso Civil), ou, ainda, em
qualquer tempo, pelactio querela nullitatis tida como subsistente no direito

brasileiro, pela jurisprudéncia dos tribunais siges no Brasil **

241

Id. p. 337.
2420 principio da coisa julgada e o vicio de inconstibnalidadein Constituicdo e seguranca juridica:
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisalgada. Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda
Pertencg({Carmen Lucia Antunes Rocha — org. p. 187).
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Isso porque a ilustre professora tem entendimmatis amplo e flexivel,
em nome de “principios maiores” de “justica, digmld e liberdade”, defendendo que o
vicio da inconstitucionalidade € inconvalidavel emgre alegavel, com o que
discordamos em nome de um minimo de segurancacpmgde deve ser resguardado,
obtida através de pronunciamento judicial estampadouma decisdo judicial. Nem
tanto ao mar, nem tanto a terra.

De qualquer sorte, a corroborar para a possidiéidde arglicao da
inconstitucionalidade declarada pelo Supremo Tabéederal nos autos da execucao,
ultrapassando e desconstituindo o Obice da coigada, foi a recente alteracéo (alias,
na linha de anterior Medida Provisoria 2180-35/2001) implementada pela Léi n
11.232/2005, que alterou o paragrafo unico do@fTifl, agora dedicado as execucdes
contra a Fazenda Publica, segundo o qual é posshiergar & execucao para alegar a
inexigibilidade de titulo “judicial fundado em ledu ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, fomdado em aplicagcdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelg@r&uwmo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal”.

Ademais, no cumprimento das sentencas em geuall (@me da antiga
“execucgdo de sentenga”), conforme o artigo 475-19,8lo CPC, também acrescentado
pela Lei 11 11.232/2005, a impugnacao podera versar sobrexayihilidade do titulo e
considera-se “inexigivel o titulo judicial fundaém lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, fomdado em aplicagcdo ou
interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pel@r&wmo Tribunal Federal como
incompativeis com a Constituicdo Federal”.

Essas alteracoes retratam a ponderacao de vidaeepelo legislador —
em determinado momento, é mais importante prialegs poderes dos magistrados na
execucao, ultrapassando e em detrimento da cdgadpa anteriormente formada (que
tem assento constitucional), em nome de afirmampaesacia da prépria Constituicdo
(contrariada pela norma aplicada no processo @aig

Ou seja, se 0 Supremo Tribunal Federal declare@nstitucionalidade
de norma (em controle concentrado ou em difusogerdy a suspenséo da norma pelo

Senado Federal), desaparece a base da sentemgasjfatia em julgado e a matéria
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pode ser apontada originariamente na execucao (ouemgo de sentenca), que sera
extinta, com o acolhimento dos embargos ou impugmac

E, da mesma forma, havendo a interpretagdo doeBwprTribunal
Federal sobre a matéria constitucional (segundatdsp aventada — ii), se a sentenca
que fez coisa julgada é em sentido contrario, gueer a arglicdo em embargos a
execucdo ou em impugnacdo. Nao € qualquer intagé@t mas aquela adotada em
controle concentrado de constitucionalidade (ime#ggédo conforme ou declaracédo de
inconstitucionalidade sem reducao de texto).

A proposito, valido lembrar que tanto a interpgétaconforme como a
declaracdo sem reducédo de texto sédo hipotesesenaiges de controle concentrado na
jurisprudéncia nacional. A interpretacdo conformijica-se pela necessidade de, em
nome da supremacia da Constituicdo e do papel geewo Tribunal Federal, fazer-se
valer a interpretacdo do intérprete qualificado ¢ume a norma, sem ddvida, em
conformidade com a Carta Fundamental.

Apesar de encontrar limites na vontade do legislg@ido podendo
contrariar expressamente a norma), a interpretaméiorme evoluiu de uma construcéo
jurisprudencial até virar norma expressa no ardigoparagrafo unico, da Lei 9868/99,
segundo o qual “a declaracdo de constitucionalidaglede inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a ConstituicAoaedeclaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, téntdeia contra todos e efeito
vinculante”.

A declaracdo de inconstitucionalidade sem redud@daexto é outra
técnica que evoluiu jurisprudencialmente. Por eldribunal declara que determinada
norma € constitucional desde que excluidas algunmeigeses de aplicacdo, sem que
seja produzida qualquer alteragéo expressa do legab E, assim como a interpretacéo
conforme, essa modalidade suscita duvidas, conmefartha de concluséo do julgado
— pela procedéncia ou improcedéncia da acéo destinacionalidade’?®

Ha muitas davidas, ainda, sobre a equivaléncia digs hipbteses
(afastada, inicialmente, pelo legislador ordinaiotratar da categoria como distintas).

Gilmar Ferreira Mendes adverte para os riscos elgogue séo hipoteses diferentes:

243 A tendéncia do STF tem sido a de julgar pela imgdéncia. Vide Rp. 1417 — Rel. Min. Moreira
Alves.
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“Ainda que ndo possa negar a semelhanga dessgsrasee a
proximidade do resultado pratico de sua utilizagd@gerto que, enquanto na
interpretac@o conforme a Constituicdo se tem, ddgamente, a declaracéo de
que uma lei é constitucional com a interpretaca@lha é conferida pelo 6rgao
judicial, constata-se, ndeclaracdo de nulidade sem reducdo de testo,
expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, dermdnadashipéteses de
aplicacdo (Anwendungsfalledio programa normativosem que se produza
alteracéo expressa do texto legal.

Assim, se se pretende realcar que determinadeagfb do
texto normativo € inconstitucional, dispbe o Triburda declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducdo de textple, além de mostrar-se
tecnicamente adequada para essas situacles, témude \de ser dotada de
maior clareza e seguranca juridica expressa na gepositiva da decisda (
lei X é inconstitucional se aplicavel a tal hipdgea lei Y € inconstitucional se

autorizativa da cobranca do tributo em determinastercicio financeirp”**

No capitulo préprio, analisar-se-a a possibilidade o termo
interpretacdo abranger também a jurisprudénciaulante consolidada do Supremo
Tribunal Federal.

Mas, e é importante que isso fique claro, a seatgne fez coisa julgada
s6 serda atingida pela declaracdo de inconstitubitzieee do Supremo Tribunal Federal
se ela estiver baseada na norma inconstituciom&loepuder se sustentar por outro
fundamento autbnomo. E Eduardo Talamini também leenbra que ndo ha nenhum

requisito de prequestionamento ou algo semelhante:

“Por outro lado, ndo parece ser necessario quelestdp
constitucional tenha sido efetivamente enfrentadaprocesso em que se
formou o titulo. Nao se p6e nenhum requisito dedpestionamento’ ou coisa
que o valha. Reitere-se que o instrumextart. 741, § Un., diferentemente dos
recursos especial e extraordinario, ndo tem aidimdd de uniformizar os
pronunciamentos judiciais. Importa é que solucdotaath pela sentenca

constitutiva do titulo seja absolutamente inconwehticom a posicdo do

244 0p. cit.pp. 354-355.
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Supremo a respeito de uma questédo constitucioosi¢cgp essa externada em

uma das hipdteses antes vist4s.”

Certo de que pode haver o acolhimento dos embatgds impugnacao
para extinguir a execucdo e para desconstituir @s@te do processo originario
(transitado em julgado), indaga-se, se o resulfada@ondenatoério, qual prevalecera
(juizo rescisorio). Por exemplo, se a defesa tirdraos fundamentos (a nédo-incidéncia
do tributo por questdes faticas e a inconstitudidade da norma que preveé o tributo).

Parece-nos que a solucado mais razoavel é a deaapesconstituicdo da
decisdo, autorizar 0 ajuizamento de nova acao,indart da premissa da
inconstitucionalidade da norma e levantando ouam@gimentos. ISso porque nao se
pode atribuir ao juizo da execucdo (em autos deamgob), muito embora haja a
desconstituicdo da decisdo no processo origindrpnder de proferir nova decisdo de
outra natureza (que ndo a executéria).

Se ultrapassado o prazo para impugnacado ao cueminnie sentenca
ou embargos a execucado, consoante ja sinalizadogge a matéria tenha podido ser
arguida (porque o Supremo Tribunal Federal decigiasteriormente pela
inconstitucionalidade), resta a acdo rescisoOriatraom decisdo no processo de
conhecimento ou no “de execuc¢ao”, por ofensa gudiBvo que serviu de base para a
declaracdo de inconstitucionalidade e por ofensaisa julgada. Isso porque o titulo
tornou-se inexigivel pela perda da base normatvaemtenca exequenda transitada em
julgado tem o cond&o de levar a extincdo do pracess

Por fim, vale anotar que nas hip6teses de proamantos que
independem de posterior realizacdo pratica (autctgaveis), como 0s constitutivos e
declaratérios, o remédio da impugnacao ou dos eyobaru de peticio na execucao
ndo poderdo ser utilizados, simplesmente por itiegs/ia processual (e a execucédo é
uma continuagcdo do processo, para a consecucamndestampado na sentenca). A
Gnica alternativa sera, portanto, a de ajuizameéatacao rescisoria.

Ultrapassado o prazo da rescisoria (assim conaoesecucao ou fase de
cumprimento da sentenca ja tiver sido extinta), re&a nenhum outro remeédio para

fazer valer o entendimento do Supremo Tribunal F@deomo fundamento para a

2450p. cit.p. 467.
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desconstituicado do julgado, a ndo ser quando @aelr continuada (e produzir efeitos
constantes para o futuro), pedir a revisdo do gldgaom fundamento no artigo 471, do
CPCQC).

Nem se diga que seria possivel o ajuizamento de agtbnoma (com
eventuais mesmos argumentos dos embargos a exgcpo#o incabivel aguerela
nullitatis (por ndo se tratar de hipotese de inexisténciapreepistir instrumento e
tempo proprio para atacar a coisa julgada eivaddaie no plano da nulidade (a acéo
rescisoria).

A hipotese (ii) de sentenca amparada em inteigietancompativel com
a Constituicdo ja foi referida acima. Isso porgaefécnica atual de controle de
constitucionalidade, enquadra a interpretacdo cordoa constituicio como uma
espécie.

Dessa forma, se o Supremo Tribunal Federal irg&prconforme a
Constituicdo e a interpretacdo feita pela decisaositada em julgado dela divergir,
cabiveis tanto a rescisOria como a impugnacdo awplgmento da sentenca e 0s
embargos a execucdo, consoante exposto anteri@mesb mesmo se a época da
prolacdo da decisdo ndo tiver a Suprema Corte damjtiizo explicito sobre a (in)
constitucionalidade. Isso porque, a norma, ou nmigladnterpretacdo equivocada da
norma é expungida do ordenamento juridico.

Na hipotese (iii) de sentenca proferida com basenelevida afirmacao
de inconstitucionalidade pelo juiz, que nao apliea norma por entendé-la
equivocadamente inconstitucional, deve-se tentaseisdo e reforma da decisao pela
via propria da acdo rescisoria. Nesse caso, a edajie o STF (i e ii) declare
inconstitucional a norma, ndo ha matéria parampugnada em execucdo de sentenca
ou por embargos a execucao (por ndo haver a nadm&xcluida do ordenamento pelo
STF ou Senado e por falta de previsao legal).

A hipétese (iv) € a de a sentenca estar amparadaotacdo direta de
normas constitucionais cujo dispositivo viole-ag@imente, ou seja, se 0 juiz viola, na
decisdo, direito assegurado pela ConstituicAo emrmanauto-aplicavel. Nesse caso,
cabivel a acdo rescisoria para atacar a decisamfgmeleu norma legal, ndo sendo

possivel arguir a matéria em embargos a execuc@npugnacao.
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E, por fim, h& a hipotese (v) da sentenca quéelgtee ou declara uma
situacdo diretamente incompativel com os valoremddmentais da ordem
constitucionalyv.g, se a sentenca ndo reconhece a paternidade anég®da em que
possivel a realizacdo de exame de DNA que, posteite, € feito e o resultado é
contrario a conclusdo da sentenca. Nesse caso;spodefender que o resultado da
sentenca é incompativel com o principio da digredagmana e que, portanto, cabivel o
ajuizamento de acédo resciséria (e nao de alegagdoewentual execucdo ou
cumprimento de sentenca). Ultrapassado o prazaldecil, no nosso entender, nada
pode ser feito.

As observacOes feitas acima aplicam-se a acdoardemlia de
constitucionalidade, pois a declaracdo de constitaidade € de “mao dupla’” —
ajuizada a acdo declaratéria de constitucionalidsegulgada improcedente, a norma
serd declarada inconstitucional. Da mesma formaajsegada a acdo direta de
inconstitucionalidade, a improcedéncia leva a daclo de constitucionalidade. Tanto
€ assim que a Emenda Constitucional 45/2004 cordagtiga falha do artigo 103, da
Constituicao, e previu um anico rol de legitimagasa uma ou outra agao.

Assim, ndo é toda e qualquer decisao ja transeadjulgado baseada
em norma tida por inconstitucional no caso conoget® sera atingida, por exemplo, por
uma declaracdo de constitucionalidade abstrataugceio Tribunal Federal. Deve-se,
no caso, ater-se ao prazo da rescisoria e a patmile de arglicdo, nas hipbteses
legais, em eventual execugdo ou cumprimento dersgamt

Inteligente, a merecer referéncia, a solucdo dpdk legislacéo
portuguesa. Por regra, a decisao declaratoriactastitucionalidade ndo pode retroagir
para afetar a coisa julgada. Nas palavras de Jde&d&anotilho, destacando que a
coisa julgada também protege um valor constitutibasico do Estado de Direito:

“Quando a Constituicéo (art. 282/3) estabelepessalva dos
casos julgadosisso significa amperturbabilidadedas sentencas proferidas
com fundamento na lei inconstitucional. Deste mqutje dizer-se que elas
ndo sado nulas nem revisiveis em consequéncia da declaracdo de
inconstitucionalidade com forca obrigatoria gerilais: a declaracdo de
inconstitucionalidade n&o impede sequer, por vigradeipio, que as sentencas

adquiramforca de caso julgadoDaqui se pode concluir também que a
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declaracdo de inconstitucionalidade n&o tem afeito constitutivo da

intangibilidade do caso julgado. Como atrds se grdsrelevo, em sede do
Estado de direito, o principio da intangibilidade ahso julgado € ele préprio
um principio densificador dos principios da gaeantia confianca e da

seguranca inerentes ao Estado de diréffo.”

Da mesma forma, a declaracdo de inconstituciceddichdo atinge as
situacdes juridicamente consolidadas, mas, ap@saspisas julgadas em matérias de
ilicitos penais, disciplinares e de mera ordenag&ml quando for o caso de tratamento
mais favoravel aos individuos sujeitos a medidasisaatorias penais, disciplinares ou
contra-ordenatérias, e desde que haja a revis&ertanca transitada em julgado pelo
Tribunal competente. Nas palavras do professougoés:

“A excepcdo a regra consistiria, portanto, no B#gu a
declaracdo de inconstitucionalidade tem efeita®aetivos mesmo em relacao
aos casos julgados se da revisao retroactiva désdde transitadas em julgado
resultar um regime mais favoravel aos cidadaoseamatbs por ilicito criminal,

ilicito disciplinar ou ilicito contra-ordenacionsf!’

Outra acao constitucional relevante € a arguigidescumprimento de
preceito fundamental, prevista no artigo 102, §s&gundo o qual: “A arguicédo de
descumprimento de preceito fundamental, decordggta Constituicdo, sera apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

E a Lei 1 9882/99, que a regulamenta, prevé, no artigo 1€, ‘@
arguicao prevista no 8 Mo art. 102 da Constituicdo Federal serd propostante o
Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evdar reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publicabgyaragrafo unico, que sera cabivel
também “quando for relevante o fundamento da cuétsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal, ifdds os anteriores a Constituicao”.

Trata-se também de processo de controle objetieo,campeténcia

exclusiva do Supremo Tribunal Federal, pelo quablie-se questdo constitucional,

246 Op. cit.p. 1002.
2471d. p. 1003.
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assim como na ac¢ao direta, verificando a compi#ale de um ato ou omissao com as
normas constitucionais (preceitos fundamentai®€lafpode ser manejada para resolver
controversias constitucionais sobre a constitudidade do Direito federal, do Direito
estadual e também do direito municipal. A princigatincdo com a acdo direta de
inconstitucionalidade e com a declaratoria de dosbnalidade estd no cabimento
limitado ao descumprimento ndo de qualquer normmstitacional, mas de preceito
fundamental e, também, quanto a subsidiariedadé ¢sbivel quando ndo houver outra
medida, nos termos do §,Hdo artigo 4 da Lei).

Grande importancia da arguicéo estd no fato deiela ser formulada
em vista de controvérsia concreta em processosigiglpara que o Supremo Tribunal
Federal dé solucdo geral e com forga vinculanted&iquein concretoela produza
efeitos, por ser um processo objetivo que pode isstiaurado por pedido dos
legitimados para a acao direta, a intencdo € andeazao do interesse geral no assunto,
resolver de uma vez por todas a controvérsia eamdly a compatibilidade com norma
constitucional fundamental.

E a decisdo que declarar a inconstitucionalidawbs, termos da Lei
9882/99 (artigo 11) podera ter eficaeim tuncou ex nung retirando desde sempre ou
apenas a partir de determinado momento a normanstiaecional do ordenamento.
Aplica-se, quanto a arguicdo de descumprimentoreleefio fundamental, dessa forma,
toda a argumentacdo desenvolvida quando da ardseefeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade (pela ADIn) nos casos comgetiue tenham transitado em
julgado e formado coisa julgada.

Pode-se cogitar, ainda, da utilizacdo da argldgagdescumprimento para
atacar a coisa julgada ap0s o prazo da rescisogae € possivel, visto que a lei ndo faz
nenhuma restricdo ou estabelece prazo para o exeda arglicdo. Logicamente, por
se tratar de processo objetivo, apenas os legiimpdderao ajuiza-la e, ainda, apesar
de poder ter origem em caso(s) concreto(s), o bptiwo principal ndo é o de resolver
uma ou outra controvérsia concreta, mas, sim, apdeciar eventual descumprimento
(pelo Direito federal, estadual ou municipal) degaito constitucional fundamental.

Mas o certo é que, ndo obstante a intencdo pahcipo seja a de
resolver o caso concreto, como a partir de umasd@ediaté ja transitada em julgado),

uma vez constatada a relevancia da questdo, podsr bademonstracdo de que
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determinada norma é inconstitucional (por desré&mpgireceito fundamental), a
arguicdo pode atingir a coisa julgada particulanizLGuilherme Marinoni sobre o

assunto destaca que:

“Identificou-se aqui mais um meidpico de revisdo da coisa
julgada, inconfundivel com a via geral da acdoisési@. Trata-se, porém, de
instrumento extremamente excepcional. Restringessmais graves hipoteses
de ofensa a Constituicdo, o ‘descumprimento deeficetundamental’. Depois,
parece indispensavel, ademais, que o caso reeista-seelevancia coletiva — a
ponto de justificar o emprego de instrumento derota objetivo. Some-se a
isso o requisito da subsidiariedade, que afastar@bionento da argiicdo toda

vez que houver outro meio eficaz de impugnar aeseat transitada em
1248

julgado.

No nosso entender, todavia, a deciséo transitadpulgado que serviu
de fundamento para a arglicdo sera atingida da enésma que outras tantas (uma
vez que a norma inconstitucional pode ser elimirdgm@rdenamento — com eficacia
ex tuncou ex nung. Ou seja, também por esse argumento, além dioesit de
legitimados, a arguicdo, apesar de poder atingioiaa julgada, ndo se destina a
especifica e tipica impugnacao de casos concretos.

Como sintese e conclusdo do que exposto sobressibpidade de
“relativizacdo” da coisa julgada, somos da opinio que as hipdteses devem ser
limitadissimas. Ampliar demasiadamente os casdseadasténcia processual, elastecer
0 prazo decadencial da rescisoria, admiti-la paragir simples injusticas ou admitir
que qualquer manifestacédo do Supremo Tribunal Bedebre a (in)constitucionalidade
de lei pode atingir coisas julgadas, apesar daapuhos mais respeitados professores e
doutrinadores, parece-nos ndo ser aconselhavel.

Isso porque ndo se deve perder de vista que @wviamgdo da coisa
julgada importa em desconsideracdo do principisegmranca juridica. E certo que ndo
h& parametros que possam ser preestabelecidosogeandhoques valores relevantes
como a seguranca e a justica de uma decisdo. Solp@enderacdo de valores na
Constituicao, Gilmar Ferreira Mendes ensina:

248 Op. cit.p. 510.



156

“Embora ndo se possa negar que a unidade da ag#iindo
repugna a identificacdo de normas de difergpésesnuma determinada ordem
constitucional, € certo que a fixacdo de rigorogaahquia entre diferentes
direitos individuais acabaria por desnatura-los pompleto, desfigurando
também a Constituicdo como complexo normativo titd harménico. Uma
valoracédo hierarquica diferenciada de direitosviiddiais somente € admissivel

em casos especialissimds’”

Mas deve-se ter em mente que desconsiderar da Exagerada a coisa
julgada importa em desrespeitar a seguranca jariglia consequente (e fundamental)
estabilidade das relagbes sociais, além dos pioscigla divisdo dos Poderes e da
legalidade (artigos®2e 5, Il, da Constituicdo Federal).

Assim, apenas dentro das hipoteses legais (as@&sdga, embargos a
execucao, impugnacdo ao cumprimento da sentergasde quando alterado o estado
de fato) e considerando o alcance da declarac@mdestitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal (quando a norma pode vir a s@adz do ordenamento juridico) pode
haver certa relativizacdo. Caso contrario, em ndenem ideal de justica ou de respeito
as decisdes da Suprema Corte, coloca-se em risoofuadamental do sistema — a
seguranga — que inspira principio constitucionad-seguranca juridica.

Por oportuna, merece transcricdo a seguinte aeds&uperior Tribunal

de Justica, na linha do defendido no presentedopic

EMENTA.

“ACAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE. EXAME PELO DNA
POSTERIOR AO PROCESSO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDED
COISA JULGADA.

1. SERIA TERRIFICANTE PARA O EXERCICIO DA JURISDIGA QUE
FOSSE ABANDONADA A REGRA ABSOLUTA DA COISA JULGADA
QUE CONFERE AO PROCESSO JUDICIAL FORCA PARA GARANTA
CONVIVENCIA SOCIAL, DIRIMINDO OS CONFLITOS EXISTENES.
SE, FORA DOS CASOS NOS QUAIS A PROPRIA LEI RETIRARDRCA

29 MENDES, Gilmar FerreiraDireitos Fundamentais e Controle de Constituciosatie: Estudos de
Direito Constitucional p. 80.
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DA COISA JULGADA, PUDESSE O MAGISTRADO ABRIR AS
COMPORTAS DOS FEITOS JA JULGADOS PARA REVER AS DECES,
NAO HAVERIA COMO VENCER O CAOS SOCIAL QUE SE
INSTALARIA. A REGRA DO ART. 468 DO CODIGO DE PROCE®
CIVIL E LIBERTADORA. ELA ASSEGURA QUE O EXERCICIO B
JURISDICAO COMPLETA-SE COM O ULTIMO JULGADO, QUE SE
TORNA INATINGIVEL, INSUSCETIVEL DE MODIFICACAO. E A
SABEDORIA DO CODIGO E REVELADA PELAS AMPLAS
POSSIBILIDADES RECURSAIS E, ATE MESMO, PELA ABERTURDA
VIA RESCISORIA NAQUELES CASOS PRECISOS QUE ESTAO
ELENCADOS NO ART. 485.

2. ASSIM, A EXISTENCIA DE UM EXAME PELO DNA POSTERIR AO
FEITO JA JULGADO, COM DECISAO TRANSITADA EM JULGADQO
RECONHECENDO A PATERNIDADE, NAO TEM O CONDAO DE
REABRIR A QUESTAO COM UMA DECLARATORIA PARA NEGAR A
PATERNIDADE, SENDO CERTO QUE O JULGADO ESTA COBERTO
PELA CERTEZA JURIDICA CONFERIDA PELA COISA JULGADA.

3. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.” (STJ — &E
107248/GO. Terceira Turma. Rel. Min. Carlos Albdvtenezes Direito. DJ de
29/06/98).
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3. Avvinculacéo das decisoes judiciais

3.1. Acommon lawe a vinculagéo pelos precedentes

3.1.1. Referéncia historica ao surgimento e deserwvionento da common lawe do

stare decisis

Identifica-se, no Direito, familias ou sistemas,trenos quais se
destacam, por principais, a romano-germéanica ecuahmnon lawformada pelos juizes
que tinham de resolver casos particulares, forndlalaegras concretas para solucionar
determinado litigio desenvolvido em um processo, negjras abstratas de conduta para
o futuro. A concepc¢do de Direito nos paises qudaatca common laweé, assim,
absolutamente distinta da dos paises do sistemanmgermanico.

Esse sistema desenvolveu-se na Inglaterra, edtdado também pelos

paises que tiveram seu Direito modelado pelo in@égundo John Gilissen:

“Da-se o0 nome deommon lawao sistema juridico que foi
elaborado em Inglaterra a partir do século XII padacisdes das jurisdicdes
reais. Manteve-se e desenvolveu-se até aos nosspedlém disso impds-se
na maior parte dos paises de lingua inglesa, defagmente nos Estados

Unidos, Canada, Austrdlia, eté™.

O sistema daommon lawest4, desde a origem, ligado ao poder real, e €
marcado, principalmente, pela acdo dos TribunasssRie Justica.

N&o ha como estudar esse sistema desvinculadosttaidido Direito
Inglés, ao qual esteve sempre ligado, de formausix@, principalmente até o século
XVIII.

A Inglaterra foi conquistada pelos Normandos em6ld6omento a
partir do qual a doutrina mais explora a histéra Rireito Inglés, até porque mais

significativo.

#00p. cit.p. 207.
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Mas as primeiras experiéncias da Inglaterra comireito ocorreram
durante os quatro séculos de ocupacao romanaadagipor Julio César no verdo do
ano 55 a.C..

Com a consolidacdo do dominio romano na Inglaterrgue ocorreu
gradativamente até o século | d.C., o sistema legahno foi imposto. Originalmente,
o Direito Romano aplicava-se aos cidaddaos romanas, com o passar do tempo, foi
estendido aos “peregrini” ou cidadaos livres daalldades dominadas.

Cada cidade tinha os seus proprios magistrados egqeeciam sua
jurisdicdo, inclusive sobre os territérios fronigis e proclamavam as normas, em
especial as procedimentais, que seriam observaagsela circunscricdo. Anthony

Babington reconhece a autoridade e a autonomiadgsstrados:

“Essa pratica foi adotada pelos seus sucessores rseathuma
modificagéo, que eles pretendessem possivel demepitar. Ademais, pode-se

dizer que os magistrados romanos planejavam spaigiéi.”**

A dominacao da Inglaterra pelos romanos terminou em
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apenas regulavam alguns aspectos, e de formadmitias relacdes sociais, com base
no costume local, muito embora alguma atividadésletva tenha se verificado pela
ligacdo entre poder real e igreja. Entre as digecs#turas dos dominadores, prevaleceu
a influéncia dos costumes e tradices das tribo®neas>® até ser completada e
modificada com o advento do feudalismo e com aem@&o do pais ao cristianismo.

Com relacdo ao feudalismo inglés, nota-se queisegon modelo
proprio. Gradativamente, com a concentracdo daastex consequente aumento do
poder e da autoridade dos proprietarios, aumentaramdmero de seus vassalos, que
dependiam da sua protecao, que néo era supridd@é&stado.

Por outro lado, a conversdo da Inglaterra ao ansimo, ocorrida logo
apos a invasao anglo-saxonica, também alteroufis@invamente o desenvolvimento
do Direito Inglés. Nem durante a dominagéo romanejstianismo provocou impacto
tdo grande.

Em 597, o Papa Gregério enviou Santo Agostinhig@na missionarios
a Inglaterra, com o objetivo de converter os inv@sanglo-saxdes ao cristianismo.

Anthony Babington destaca que:

“Santo Agostinho foi extremamente bem sucedido elesd
inicio. Em 601, ele batizou o Rei #&nte, em seguida, a fé do cristianismo
alastrou-se rapidamente por todo o pais. Em 66aferge-ia dizer que toda a
Gra-Bretanha tornou-se crista. E o cristianismoa@nas levou as pessoas um
novo modo de pensar, mas introduziu-as a novagdodé conhecimento,

filosofia e cultura.?®*

Os primeiros lideres anglo-saxdes ndo chegaramgkatérra como
principes e reis, 0 que s6 ocorreu com o0 passtnapo e a consolidagéo dos territorios

e das familias nobres, que promoviam eleicdes mm@lher o membro que

23 Teuton

234 BABINGTON, Anthony.The Rule of Law in Britain — from the Roman Occigpato the Present
Day. p. 18. Tradugéo livre de: “St Augustine was phenaaiig successful from the start; in 601 he
baptized the King of Kent and thereafter the Clansfaith spread rapidly throughout the country.@®Q

it could be said that the whole of Britain had bmeoChristian. Not only did Christianity bring toeth
people a new mode of thinking, but it introducednthto fresh sources of learning, philosophy and
culture.”
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demonstrasse aptiddo pessoal no campo de batdtiszesrespeitado pela capacidade
administrativa para se tornar rei.

Com a conversdo ao cristianismo, ligou-se a figloaei a reveréncia
religiosa e a idéia propagada de que ele era & fdatordem e da f&F. Antes da
conversao, ndo existiam sequer leis escritas, csquecorreu com a intensa atividade

legislativa levada a cabo pelos reis de WeS8ek H. Baker destaca:

“Os anglo-saxdes séo os primeiros habitantes queogseus
costumes legais desconhecidos, porque eles forgmrosiros a introduzir as
leis escritas. A mais antiga legislagdo inglesa quabreviveu, a do Rei

Aethelberth | de Kent, apareceu por volta de 6@,de, tradicionalmente, é

associada a suposta conversao deste rei por Sgostirho.*’

N&o obstante a atividade legislativa, a Inglatecomtinuou sendo
governada mais com base nos costumes e normascritase Segundo J.H. Baker, isto
se deve a auséncia de um aparato judiciario ndéinae demandasse leis escritas. As
normas e a jurisdicdo eram concebidas como emamkdasntade do povo, dolk-
right, dos seus costumes, ndo encontrando justificativauma vontade soberana. E
essa observacdo é fundamental para a compreens@ondzon lawenquanto sistema
marcado menos por leis emanadas de um Poder cemhalk pelos amplos poderes dos
magistrados em resolver casos concretos, valendossprecedentes.

%5 Nao obstante, cumpre destacar que essa ligagfja-rgis n&o foi tdo intensa como a verificada na
Europa continental na era Moderna, até em funcdoedarquia da Igreja na Inglaterra. Ndo se fakawva
um direito divino dos reis, e os ingleses tinhartibardade de repudiar os reis por falhas morais e
espirituais (Cf. BABINGTON, AnthonyOp. cit.p. 18).

2% Entre os reis da familia Wessex, destaca-se Alfrpdla resisténcia aos “Danes”, que invadiram o
“eastern” da Inglaterra no século IX, tentando impdluéncia escandinava. Até por isso, para eatar
presenca dos inimigos, Alfredo teve a oportuniddeléniciar a unificacdo do reino inglés, o que @6 f
completado no século X. Ademais, ele tinha profuimderesse pela Justica, chegando, inclusive, er rev
algumas decisfes, e a promulgar o chamado cddigo gg“West Saxons”, em 880. Todavia, ainda
assim, ndo se pode falar em grande desenvolvingentlireito escrito inglés no periodo. As leis dasti

na verdade, pretendiam uniformizar os limitadospasrde aplicacdo e abrir precedente para que ©s rei
pudessem legislar. Cf. BAKER, J.An Introduction to English Legal Histarp. 3.

" BAKER, J.H.Op. cit.p. 03. Traducéo livre deThe Anglo-Saxons are the first inhabitants of whose
legal usages anything is known, because they wezefitst to introduce written laws. The earliest
surviving English legislation, that of King Aethetht | of Kent, appeared in about 600 A.C. and has
traditionally been associated with the supposed/eosion of that king by St. Augustihe.

%8 National judicial machinery.
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Nota-se, curiosamente, o simultaneo desenvolvimdatdeudalismo e
do poder real, muito embora aquele tenha crescals, em especial durante o periodo
da dinastia dos reis de Wessex, no qual se vedafitggrandes alteracbes na estrutura
social. Segundo Anthony Babington, o prestigio poder politico passaram a ser
menos importantes do que a riqueza pessoal e sidpdade terras possuidds

O barbarismo do periodo anglo-saxdo pode ser nqieldoaceitacdo da
vinganca pessoal e autodefesa dos direitos. Somensgculo X°°, foram instaladas
Cortes, sediadas em divisGes territoriais chama@ashires e nas suas subdivisdes
chamadashundreds Ao lado destas, em razdo do crescimento do fesngale da
aceitacdo de que os senhores das terras exercesagrisdicdo nos seus dominios,
existiam também pequenas “Cortes privadas”.

J.H. Bake™! bem ensina que o pais, no século X, era dividiekses
condado®?, que tinham, cada um, uma assembléia que se rduamvezes por ano,
segundo convocacdo dealdormen— comandantes redfs que se encarregavam do
sistema defensivo — e dtshops —encarregados locais, para discutir os problemas
mais importantes da regido. Tudo leva a crer, sBgum mesmo autor, que essas
assembléias acumulavam as funcdes legislativas,inetirativas e judiciais. Os
ealdormenreram, em geral, indicados pelos reis de Wessex.

Os condados eram subdivididos em unidades merdrasiadas de
hundreds comandadas por urhundredman Dentro de caddundred havia outra
subdivisdo entithings, grupos nacionais de dez familias sob a respditsede de um
tithingman O objetivo das divisbes era a manutencdo da omleanarrecadacéo de
tributos para sustentar a Coroa.

Todos os homens deveriam fazer parte detitining, exceto os que
ostentavam altstatusou grandes proprietarios de terras. Se algumrintég cometesse
alguma irregularidade ou crime, 0s outros nove udawveleva-lo para julgamento na

Corte.

29 BABINGTON, Anthony.Op. cit.p. 21.
260 A partir do século X, a Inglaterra passou a sereino tnico (Cf. BAKER, J.HOp. cit.p. 9).
261
Id. pp. 6-7.
%2 pyrante o periodo de dominac&o dos reis de Westiézava-se a nomenclatura de “shires” ao invés
de “counties”, mas com 0 mesmo significado.
%3 provincial royal commanders.
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Os hundredsreuniam-se mensalmente para deliberar sobre esestd
administrativas e judiciais. Nos encontros semisstdns condados, além dessas
guestdes, verificava-se se tudo estava sob contnole tithings e tomava-se
providéncias junto a estes, se fossem avisadolgden alelito.

N&o havia uma divisdo de competéncia materiakeswr unidades, que
funcionavam como Cortes e lidavam tanto com questdieninais como civeis que
ocorressem na sua area. Os julgadores ndo eranssppéis e as decisdes eram
praticamente absolutas, irrecorriveis, em razaoddasuperposicao de umindredpor
umshire

Durante o periodo anglo-saxao, antes da conquistaanda, € certo que
houve alguma atividade legislativa e a responskulé por atos ilicitos aumentou. Por
outro lado, a Inglaterra era predominantementeriagedapresentava péssima divisao de
renda — poucos tinham muito e muitos viviam na rasé

Com o aumento da pobreza, incertezas econémitsaabilidade politica
e epidemias, o abismo social aumentou, o que l@aveubmissdo de muitos homens
livres aos poderosos proprietérios. Essa situagéo condi¢cdes para a centralizagéo de
poder nas maos dos grandes senhores feudais e magu@, que bem se nota no

periodo posterior. Segundo Anthony Babington:

“A consolidacéo da forca no monarca sobre os seshernos
senhores sobre a populacdo, marcou a centralizadgdautoridade, mas a
diminuicdo da liberdade pessoal em um tempo no gsaantigas regras e
praticas legais coexistiam com as novas tendéndiaseadas no

desenvolvimento do feudalism&*

Sobre a concentracdo de poder, mister anotar ouéio embora
houvesse uma atividade legislativa e a ligacdoedl@om a Igreja, eram ainda mais

comuns as normas costumeiras. J.H. Baker destacaaguse ouvia falar em “lei do rei

24 BABINGTON, Anthony.Op. cit. p. 30. Traducéo nossa de: “The consolidation afnsfih in the
monarch over the lords, and in the lords over thepfe, marked a centralization of authority but a
diminution of personal freedom at a time when tlterales and practices of law were coexisting whth
new tenets based on developing feudal conditions.”
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ou em lei do senhor, mas em justica comunitariaastume das pessoa¥’ Robinson,

Fergus e Gordon, no mesmo sentido, ensinam que:

“Os anglo-saxdes usavam a lei escrita, mas elasmata no
vernaculo e facilmente compreensivel pelos juiegps$; a lei feudal operava
em uma cultura onde a linguagem escrita era latinportanto, inacessivel aos

nao letrados, e isso ajuda a explicar a prefergratas costumes locai&®

Antes, ainda, da conquista normanda, em 1066gia @tk que a justica
era uma prerrogativa da Coroa comecou a tomar,vatesar de nao ser reconhecida
em nenhum texto. Aos poucos, 0s reis demonstravaapreocupacédo com a justica,
com as disputas e, principalmente, com crimes wiok o que levou a um ligeiro
aumento na concentracdo de casos a serem apren@dwmsbito das jurisdicbes mais
proximas aos reis. Todavia, isso ndo descaracterisscentralizacao tipica do periodo,
e a inexisténcia de recursos, conforme nota R. Resy"".

Podemos enumerar as seguintes caracteristicas dergeriodo anglo-

saxao:

® aumento do poder real, com a ligagao entre moregigreja,;

(i) aumento da concentracdo de renda nas maos de egifdiais proprietérios de
terras, que possuiam jurisdicao;

(i)  desenvolvimento de leis escritas e até codificageples, ndo obstante se
considerasse que a lei ndo emanava do rei, mdslée fights”;

(iv)  predominio de normas costumeiras;

v) aparecimento de Cortes de Justica que lidavam c@st@es criminais e civeis,
no ambito de seu territorio;

(vi)  descentralizacdo da Justica, que era principalniecaé

265 BAKER, J.H.Op. cit. p. 08. Traducéo nossa de: “king’s law, or of a ®rdw, but of communal
justice or the custom of the people.”

66 ROBINSON, OF, FERGUS, TD, GORDON, WM. Op. cit. 3¥. Tradugéo livre de: “The Anglo-
Saxons used written law, but it was written in tenacular and hence comprehensible to lay judges;
feudal law operated in a culture where the writs@amguage was Latin and therefore inaccessibledo th
unlearned, and this helps to explain its relianté&®own local custom”.

%7 “The several counties of England each did sepigrared completely its own judicial work. Appeals
were discouraged and de-centralization was supreRERRY, R. RossCommon-law Pleading — Its
History and Principlesp. 25.
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A partir da conquista normanda, todavia, em queeggana Inglaterra
um poder forte, central, fruto da experiéncia dogog dominadores, € que o Direito
Inglés toma vulto. Matthew Hale, defendendo a irtéparia do Direito Inglés, destaca
que, na verdade, houve um intercambio entre ostafirdos dois povos, e ndo uma

simples imposicdo do Direito normando:

“Em primeiro lugar, houve um grande intercambiorera
Inglaterra e a Normandia, antes e depois da cdiaquisque d& uma grande
oportunidade de assimilacdo e conformagdo dasniess dois paises. Em
segundo, uma grande conformacdo de leis adveicodquista, durante um
tempo no qual a Normandia era apreciada pela Qoglesa, mais do que
antes. Em terceiro, a similitude das leis inglesa®rmandas ndo decorria de
uma conformacgdo a Normandia, mas de uma conforndgsideis normandas
as inglesas, que ndo cresceram tanto, tornands-sermandas um apéndice

das inglesas®®

Anthony Babingtof®, por outro lado, confirma que, antes da conquista
pelos normandos, a Inglaterra era um pais essemitgd primitivo, ndo desenvolvido e
predominantemente agrario; todavia, notava-se j&a udiminuicdo do “vazio

2’0 um aumento da responsabilidade dos cidad&os enaiea preocupacéo

legislativo
da Coroa com a Justica, de fato, ainda ndo marexdal.

A passagem para o periodo da conquista normandaréada por
disputas e sucessfes entre 0s reis ingleses, atéequ 1066, William, duque da
Normandia, conquistou o trono inglés. Seu propos#i® era governar como um
conquistador, de modo repressivo, impondo seusim@st, mas como um legitimo rei

inglés, segundo a tradicdo e o sistema inglesesngite admirava. Destaque-se que 0s

288 HALE, Matthew.The History of the Common Law of Englapd 48. Tradug&o nossa de: “First, that
there was a great intercourse between England amtha&hdy before and after the Conqueror, which
might give a great opportunity of an assimilatior @onformity of the laws in both countries. Sedgnd
that a much greater conformation of laws arose #fie Conqueror, during the time that Normandy was
enjoyed by the Crown of England, than before. Amddty, that this similitude of the laws of England
and Normandy was not by conformation of the lawsEofgland to those of Normandy, but by
conformation of the laws of Normandy to those ofEand, which now grew to a great height, perfection
and glory; so that Normandy became but a perquisiteppendant of it.”

29 BABINGTON, Anthony.Op. cit.p. 31.

2% awlessness.
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guerreiros que acompanharam William foram premiactos terras confiscadas dos
nobres que lutaram contra eles. E o comprometimaggse rei fica claro se observado
0 apoio que teve.

Esses conquistadores, que foram para a Inglatema/illiam, sentiram
a necessidade, em um pais estranho, onde atéua kmg desconhecida, de se unirem
em torno do soberano, até para defender suas cbtague propriedades. E,
paralelamente, observa-se que 0s normandos iniradumna Inglaterra um tipo de

feudalismo que predominava na Franca e na Normalhati& Gilissen é preciso:

“Em 1066, William, dugue da Normandia, conquista a
Inglaterra com a sua vitoria na batalha de Hastibgelarando querer manter
os direitos anglo-saxonicos, importa o feudalism@as de facto, os seus
sucessores conseguem manter e desenvolver a sualade real, tanto face
aos seus vassalos de origem normanda como aossartlefes anglo-

sax6nicos.**

A dominacdo pelos normandos é de tamanha impoaéangie
determinados autores, como J.H. Bakerdestacam que o sistema cammon law
nasceu a partir desse momento, pois se uniranta flar Inglaterra, uma nacdo com um
governo central e uma burocracia que ja operava ic@numentos escritos sob a
supervisao real, e a da Normandia, uma nacao ceermgoforte e base administrativa.

A partir dai, em apenas um século, operaram-sdvegnsnudancas —
de Cortes rudimentares, do periodo anglo-saxdoa pmar fortalecimento e o
agigantamento da jurisdicdo real, que passou aliseibuida regularmente entre os
cidadéaos.

Mas, por outro lado, ndo houve uma ruptura revohé&ria ou mudancas

violentas, frutos de imposicdo com a conquista modg’3. Ao contrario, conforme

2L GILISSEN, Johnintrodugao Histérica ao Direitop. 209.

22BAKER, J.H.Op. cit.p. 12.

2’3 Marca o desenvolvimento do Direito Inglés porquauaéncia de rupturas revolucionérias é fator que
colabora para a ndo-necessidade de positivagcaoritgaede principios e regras, em uma Constitui¢éo.
Merece ser notado, ainda, que o constitucionalisngtés seguiu um modelo diverso dos paises
continentais. Ele € marcado por uma idéia maiseptesde Constituicdo histérica, de que a Conséituic

€ 0 documento que se destaca mais ndo por setogsuds por representar 0s valores e institutos
juridicos inculcados na sociedade (CANOTILHO, Jabmes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdopp. 56 e segs.).
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bem nota George Burton Adams, esse desenvolvimageconquista normanda foi

natural e sem traumas:

7

“A priori, € evidente que uma conquista que faria dos
normandos o0s reguladores dos saxdes e capazestatenidar o carater
institucional do Estado dai resultante, ndo podémgortar em bruscas
mudancas constitucionais, mas deveria trazer uno governo por meio de
uma combinacgdo natural dos dois tipos de instissc&m outras palavras, era
possivel que um novo governo fosse formado na tewgéa pela unido das
instituicdes normandas e inglesas sem dar a ninguénpresséo, certamente
ndo tdo forte que pudesse ficar registrado, queangas$ revolucionarias e
radicais tivessem sido feitas. N0s quase podenaes,dhclusive, que se todas
as instituicbes saxds tivessem sido eliminadas,fosee possivel, e o0s
normandos tivessem sobrevivido sozinhos, que a mngadaseria mais
revolucionaria para noés do que a partir da expeidéatual. Os dois tipos de
instituicdes eram tdo assemelhadas em todos osaspestos essenciais que a
conquista de uma pela outra seria muito dificils mainido entre elas seria facil

e quase inevitavef™

Antes de 1066, a Assembléia dos Homens LiTetomava suas

decisbes com base no costume local, ou melhorndegené David: “limita-se, de

E ai é interessante observar a grande diferencarmiitucionalismo histérico (europeu) para os nasle
continentais. Na Inglaterra, nunca houve uma raptewolucionaria como houve na Franga, por exemplo,
a partir do que surgiu a necessidade de se gamantiovos valores conquistados pelos individuos (até
escrevendo e doutrinando para preservar). E tammoéaase que a propria previsdo dos fundamentos do
Estado € muito mais presente no modelo individizgah®ncés (continental), porque na Inglaterraa pel
existéncia histérica de uma Constituicdo mista ¢patividido pelo rei e Parlamento) nunca se seatiu
necessidade de justificacdo, através de uma ordeificial, construida, de uma ordem politica
contratualizada.

2" ADAMS, George BurtonThe Origin of English Constitutiop. 13. Traducdo nossa de: “It is evident
a priori that a conquest which should make the Naoritihe ruler of the Saxon and able to determine the
institutional character of the resulting state, chégad to no violent constitutional changes, buatt ti
might rather bring about a new government by naoatreasy and natural combination of the two sets of
institutions which it threw together. In other weré was possible that a new government might be
formed in England by an amalgamation of Norman &agon institutions without giving to anyone the
impression, certainly not so strongly as to get int
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acordo com esse costume, a decidir qual das padetesa provar o bem fundado das
suas declaracfes submetendo-se a um meio de prev#q tem qualquer pretensao de
ser racional®’®
Apds a conquista, essa Corte passou a ser, graaatite, substituida

por jurisdicbes senhoriais, como @eurts Baron, Courts Leet, Manorial Courige,
no inicio, também decidiam com base em um Diresgiuwmeiro local. Repita-se que 0s
senhores proprietarios gozavam de prestigio junt@ia

R. Ross Per”/’ bem nota que, quando William chegou & Inglaterra,
deparou-se com um sistema de autogovéfnoo qual os casos eram decididos nas
comunidades locais sem direito a apelacaGoanty Court s6 havendo a restrita
possibilidade de cleméncia do rei. O sistema goex& com ele, todavia, era muito
mais centralizado. Mesmo assim, preferiu resguargdiribunais anglo-saxdes, apenas
retirando, desde o inicio, a competéncia crimimahpfensas cometidas contra o clero,
e sedimentando uma Corte Suprema de Justica, chate@dria Regis

Ao lado das Cortes de jurisdicdo senhorial, pootaganhou forca a
Curia Regis William tomou uma série de medidas que alterasamrganizacdo da
Justica e a sistematica executiva. A principal si&dajustamente o estabelecimento da
Curia Regis, King's Courtou Aula Regia como o 6rgéo central do pais, com funcdes
administrativas, legislativas e judiciais. GeorgaertBn Adams bem destaca que essa

Corte foi a primeira instituigdo formal centralipad:

“Desse estagio anglo-normando, durante seu ponséiculo, a
instituicdo central, unificadora e com competéraigla era &uria regis Ela
nao era a Unica instituicdo geral do governo cer@rande parte do trabalho de
cuidar dos negécios do Estado nao era feito dirxtéenpor ela. Mas tudo era
sujeito a ela. Todos os oficiais eram responsgy@issso. Por ela, as praticas
tradicionais eram mantidas e impostas e quaisqueacdes que tivessem que
ser feitas eram submetidas a sua aprovacédo e nwygao. Pelo seu conselho e
adverténcia, o rei agia nas questdes de policnias e externas, e pelo seu

julgamento as disputas relativas a aplicacao dauleio direito de propriedade

2® DAVID, René.Os Grandes Sistemas de Direito Contemporape846.
2" PERRY, R. Ros€Common-law Pleading — Its History and Principlps28.
2’8 Self-government.
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eram resolvidas. Nenhuma questdo ou fato ocorndogoverno, ou interesses

privados da classe dominante estava fora da seaasf competéncid’®

Com o tempo, as especialidades da Corte foramidasce as atividades
judiciais passaram a ser exercidas como em um @opieibunal, com jurisdicdo em
todo o territério nacional. Anthony Babington destajue a competéncia se estendia
inicialmente as causas mais importantes, mas, lagesaa restricao, “em curto espago
de tempo ela comecou a formular um corpo de pescgiridicos que eram, a0 mesmo
tempo, de uma consisténcia légica e de uma auttitanscendenté®

A Curia, indissociavelmente, ligada a pessoa dond, tinha sede fixa,
pois sempre seguia o rei nas suas viagens pekténgl. Os principais oficiais dzuria
eram “the justiciar, the chancellor, the treasuttee, chamberlain, the constables, and
the king's justices®™".

O sistema daommon law do direito comum a toda a Inglatéffa
todavia, s6 desenvolveu-se com os chamados TriblReais de Justica, ou Tribunais
de Westminster (local onde foram estabelecidosta pa século XllIl), que detinham a
exclusividade da sua elaboracao.

Vélido destacar que o poder real na Inglaterra svg® muito antes do
gue em paises do sistema romano-germanico, comangaFe Portugal, por exemplo.
Até porque, como nota George Burton Adams, o radaltimediato da conquista
normanda foi o estabelecimento de uma monarquide fgue ndo conhecia,

inicialmente, limites:

29 ADAMS, George BurtonOp. cit.pp. 56-57. Traducdo nossa de: “Of this Anglo-Normtate during

its first century by far the chiefest, the centraljfying, all-performing institution was the cuniagis. It
was not the only institution of general governmextarge part of the detailed work of carrying dret
business of the state was not immediately perfortmyed. But all was subject to it. All officers wer
responsible to it. By it the old was maintained a&mforced and whatever innovations were made were
approved and confirmed. By its counsel and advieeking acted in questions of policy, domestic and
foreign, and by its judgment disputes as to thdiegon of the law or the ownership of propertyrae
determined. No question arising or fact occuringhia field of government, or of the private intesesf

the ruling class, was outside the sphere of itspaience.”

280 BABINGTON, Anthony.Op. cit. p. 46. Tradug&o nossa de: “it had soon commencéarnaulate a
body of juridical precepts which were at the sameetof a logical consistency and of a transcendent
authority.”

%114, p. 39.

82 |mportante deixar claro que o direito comum naarédireito consuetudinario; pelo contrario, o seu
desenvolvimento acaba com a aplicacdo das regrais lde direito costumeiro.
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“Na Inglaterra, o resultado da campanha de 1066 ofo
estabelecimento de uma monarquia tdo absoluta @uéavia, nem no direito
nem nas préticas de entdo, nenhum método recophdeidestabelecer um
limite a sua acao, ou talvez seja mais precisa djze a soberania era limitada
apenas pelo seu proprio senso de submissdo aeXsigntes, que eram
praticamente todas costumeiras e ndo escritasn&o meio de impor tais leis
a monarquia era pelo protesto individual, ou poraumais generalizada
rebelido. Esse absolutismo foi exercido na praicavés de uma organizacao
simples e até cruel, mas que criou uma verdadedf@teva centralizacdo nao

vista em nenhum outro pais da épd€a.”

Os Tribunais Reais de Justica, logo apds a corguistmanda, ndo
tinham uma competéncia universal, pois os confli@n levados, inicialmente, as ja
referidas Cortes de jurisdicdo senhorial. O reithra-se a exercer a chamada alta
justica, a decidir grandes causas, inclusive revelatisdes de outras Cortes,CGuaia
regis assistido pelos seus servidores mais proximos.

Osjusticiars eram os encarregados de substituir o rei quarelesthva
fora e, com o passar do tempo, passaram a sespgngaveis pelas financas e pela
justica do pais. @hancellorfuncionava como um secretario do rei, era guardidio
“royal seal”, e controlava a chancelaria, formadafpncionarios treinados, mais tarde
tida como o primeiro departamento do governo atiex&s Curia era composta pelo
Chief justiciar, pelo chanceler, por bardes, membros da Igrejaresoconvidados reais.

William tinha como objetivo fortalecer a jurisdicéeal. R. Ross Perry
destaca a astlcia e o esquema tatico de manter oaesClocais e instituir

gradativamente a Corte Real, que tinha o podee detsrepor as demais

83 ADAMS, George BurtonOp. cit.pp. 23-24. Traducdo nossa de: “Whatever may beofrtdormandy,

in England the result of the campaign of 1066 wasestablishment of a monarchy so absolute thet the
was neither in the law nor in the practices of tinge any recognized method of setting a limit ® it
action, or perhaps it would be more accurate totlsal/the sovereign was limited only by his ownsgen
of obligation to existing law, which was almost Migecustomary, and unwritten, and that the only nsea
of enforcing such law upon him was by individuabtest, or by more or less general rebellion. This
absolutism was exercised in practice through aaroegition simple and even crude in character, bat o
which created a true and effective centralizatinsunpassed in any other country of the time.”
Z4PERRY, R. RosDOp. cit.p. 29.
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Nesse contexto do aumento do poder real, centdalizainda sob o
reinado de William I, nota-se um enfraqueciments giaidades comunitarias menores,
como osshires tipicas do periodo anglo-saxdo. William passoindicar novos
ealdormenapenas quando necessario apoio militar, e, des apos a conquista
normanda, ndo existiam maaldormerem atividade.

Paralelamente, ganharam poder heriffs funcionarios reais
responsaveis pela implementacdo da politica reakcadashire inglés. Exerciam o
papel de delegados da soberania, fazendo cumgarsado reino, mantendo a ordem e
supervisionando as Cortes e prisoes.

E também tornaram-se comuns as praticas de jusitigaanté®® por
meio da qual, através de delegacéao real, funciomé@mcarregados da Coroa visitavam
0s counties também supervisionando as Cortes e apreciandoexstdes judiciais que
Ihes eram submetidas pela populagéo.

Apesar disso, da justica itinerante e driffs muitos procuravam
diretamente &uria, até por ndo querer/poder esperar a proxima \dsisafuncionarios
delegados reais.

Durante o reinado de William I1l, sucessor de Whtiliid, ndo houve
mudancas no sistema judiciario. No periodo subsegjidurante o reinado de Henry |
(1100-1135), ocorreram fatos que merecem destaque.

As frequentes auséncias de Henry da Inglaterrardeavaa uma
institucionalizacdo do poder do Chanceler, queaxex jurisdicdo em seu lugar. E os
writs, instrumentos pelos quais eram formulados os pedidara apreciacdo do
Chanceler, comecaram a ganhar forma. Também nadaetgboracdo de uma sucinta
compilacao de normatéges Henrici Prin)i em latim, que tinha o objetivo de explicar
o Direito as Cortes locais e asfseriffs

Apoés Henry |, subiu ao trono Stephen (1135-1154g cpalizou um
reinado marcado por crises e sem grandes novid@des.Henry Il (1154-1189), neto
de Henry I, é que se observaram mudancas e avanbssanciais neommon law
Anthony Babington destaca que, com ele, finalmeatestrutura de uma autoridade

constitucional ganhou forma definit’a

85 Mais observadas no reinado de Henry 1.
286 BABINGTON, Anthony.Op. cit.p. 59.
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Além de sua marcante atividade legislativa, dedsiquistado a Irlanda
e restringido o poder da Igreja, Henry Il estimuttrabalho dosheriffse da justica
itinerante, e fortaleceu o papel da jurisdigcéo.real

Com relacao a justica itinerante, Henry Il detewuigue representantes
da Coroa deveriam ir a todo o pais impondo o cumgito da legislacdo e resolvendo
os conflitos. O sistema ficou conhecido cojngtices in eyreUm general eyrevisitava
oscounties de quando em quando, levando o aparato realiofuanedo como Corte de
justica e com o objetivo de supervisionar 0os goygtacais.

Quando subiu ao trono, em 1154, a King’s Court aisdguia o rei
Henry Il. Em 1178, todavia, foram indicados cindaiais de sua confianca para se
estabelecerem de forma fixa @Garia regis podendo apreciar todas as questdes, exceto
aquelas excepcionalmente dificeis que deveriaraeciadas pelo proprio rei.

A sequir, foram destacando-se sec¢des especializidasria regisem
determinadas matérf4 como financas e litigios fiscais (Tribunal do de® —
Scaccarium, Court of Excheqgemposse de terra (Tribunal das Queixas Comuns —
Court of Common Pleascrimes contra a paz do reino (Tribunal do BadooRei —
King’'s Bencl. Esses, os Tribunais Reais.

Os Tribunais do Tesouro e das Queixas Comuns passalter assento
em Westminster, a partir do século XIl, e o do Batic Rei seguia o rei, passando a ter
sede em Westminster no século 2%&/ O Tribunal das Queixas Comuns teve a sede
formalmente fixada em Westminster por disposicddMdgna Carta, até para que as
partes ndo tivessem que esperar nova visita dpamai expor sua pretensao: “17. O
Tribunal das Queixas Comuns nao deve seguir nosga,®as deve estabelecer-se em
algum lugar™®®

R. Ross Perry bem divide a competéncia das Coews™f. O King’s
Benchera presidido pelo Senhor Chefe de Justigal (chief justicg, apesar de, em

tese, dever ser presidido pelo rei pessoalmertegrido também por juizes assistentes,

87 N&o ha uma data certa que marque a “divisddCulda regis R. Ross Perry a situa entre William | e
Henry Il (Op. cit.p. 29). Matthew Hale@p. cit.p. 150) fala que, a época de Jodo Sem Terkangls

Benche aCommon Pleag eram distintas.
288
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tinha competéncia para julgar todas as causasveanan a Coroa e recursos das Cortes
inferiores. ACourt of Common Pleasra presidida pelo Chefe de Justiclaiéf justice,
integrada também por juizes assistentes, tinhadjgéo exclusiva para acodes reais,
acOes entre pessoas privadas e envolvendo dipit@glos (desde que néo envolvesse
interesses reais). £ourt of Exchequeera presidida pelo Senhor do Tesouyd(
treasure), com o Chanceler e outros barbes. Competia-lhecep as causas que
envolvessem a receita do reino.

J.H. Bakef® anota que a King's Bench, com o passar do tenimoot
sua jurisdicdo, que era dividida internamente.C@wn side exercia a jurisdicéo
criminal e funcionava como Corte de primeira instanO Plea sideocupava-se de
acoes de esbulio possessério, de recursos emdmsoisnes dolosé%, e recursos para
corrigir erros de outrasourts of record (inclusive daCommon Pleds

R. Ross Perd)* destaca, ainda, a figura daourt of Exchequer
Chamber que funcionava como uma Corte de Apelacédo paisareo julgamento das
Cortes de Westminster. Era formada por juizes des dlas Cortes para revisar 0s
julgamentos da terceira.

N&o se pode deixar de referir, também, o papdfialase of Lordsque
teve sua origem ligada a #euse of Commonslesde a época de William |, concebida
para, juntamente com o monarca, primar pela “alade da legislacéo britaniéa®
segundo Anthony Babington. Mouse of Lordsque teve suas func¢bes divididas da
House of Commopor Edward IlI, por volta de 133%, possuia jurisdicdo superior as

Cortes decommon law segundo o mesmo autor, “que era baseada na sapeem
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Durante o reinado de Henry II, tornaram-se comuss justicas
itinerantes, que circulavam pelo pais. O seu reinsmbém caracterizou-se pela
absoluta supremacia do poder real, pelo controle senhores e bardes e pelas
conquistas de terras. Tanto é assim que GeorgerB&dams destaca que, além de
profundas alteracdes nas instituicdes e na orggavzadicial, o reinado de Henry Il foi
marcado por mudancgas constitucionais — houve umalémimento, ndo existente de
forma téo intensa no feudalismo, do poder realj@importou na criacdo de uma “base
institucional organizada para o absolutismo, queexstia na constituicéo feud&f®

Com o seu falecimento, em 1189, ascendeu ao sendilho, Richard |,
conhecido pela popularidade, mas que nado contribwiito para o desenvolvimento
constitucional e social do pais. Em 1199, Richadksignou seu irm&o John como
sucessor.

Pela linha sucessoria, ndo deveria John assumino,tmas sim seu
sobrinho Arthur (filho do filho mais velho de Henml), que supostamente fora
assassinado por John.

O reinado de John foi marcado pela incompeténai@rastrativa e pela
perda de poder e de dominio da Inglaterra na Eucopéinental. Também ocorreu
grande disputa com a Igreja, tendo John cedidaessfes do Papa na nomeacéo do
novo Arcebispo de Canterbury.

Tudo isso contribuiu para o advento da Magna Cama,1215, que
representou uma rendicdo aos senhores e bar6dswornBabington destaca que ha
davidas se John pretendia aderir espontaneamamagda Carta”.

De qualquer forma, a Magna Carta foi de extremaondpcia no
contexto de protecdo dos direitos e liberdadewinhgiais, bem como para a afirmacéo
da democracia e imposi¢ao de limites ao poder real.

John foi sucedido por seu filho Henry*fi que, por muitos anos, foi
pressionado pelos barbes a ratificar a Magna Cartque ocorreu, todavia sem a
clausula restritiva do direito real de aumentarimpostos independentemente do

conselho nacional.

2% ADAMS, George BurtonOp. cit. p. 110. Tradugdo nossa de “organized institutidmahdation for
absolutism which had not existed in the feudal tituion”.

29 BABINGTON, Anthony.Op. cit.p. 64.

390 Apés Henry Ill, subiram ao trono Edward |, EdwakdEdward IIl, Richard 1l (o Gltimo da dinastia
Plantagenet— 1154 a 1399).
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Em 1258, foram editadas as Provisdes de Oxforfirmendo os termos
da Magna Carta, com a concordancia de Henry Ill. E285, com oStatue of
Westminster |lainda no seu reinado, foi regulamentado o sistesn@rius

A coexisténcia doseyres com a fixacdo daCuria em local fixo
ocasionava problemas praticos. €seslevavam a Justica real aosunties mas com
atraso, pois as visitas ndo eram tédo frequentesoloo lado, aountye hundreds
assembliegpoderiam resolver os mesmos problemas, s6 queaserasenca do poder
real, o que ndo era desejavel. O acesso dir€aria também seria uma alternativa, s6
que, na pratica, era inviavel aos cidadaos litigafiera da sua cidade.

Conciliar a centralizacdo da Justica real com aesmdade de
investigacdes e julgamentos locais s6 foi possivel a adocdo do sistemési prius
J.H. Baket”* explica que restou determinado que os julgamemtosreriam em certo
dia em Westminster a ndo ser que os oficiais teassem, antes disso, comparecido
ao county Essa Justica tinha um poder delegado das Caetdésais para proceder as
investigacdes e julgamentos, que eram gravadoargos/os das Cortes.

Até 1300, todavia, &ourt of Exchequecontinuou apreciando algumas
causas envolvendo interesses particulares, comoncasga fazer, quando, por forca de
sua regulacéo, limitou-se as causas envolvendce#taalo reino.

Merece ser referido, desde logo, consoante licad.ldeBaker, que, no
século Xlll, foram substituidos os politicos e hos@ublicos que ocupavam assento
nas Cortes Reais por juizes profissionais, que edicavam integralmente a
administracéo da nascememmon lavif?

Observa-se, portanto, gradual, mas firme, deseimeito dos Tribunais
Reais. Aos senhores, habituados a decidir e aatanseus dominios, ndo agradava a
submissdo a jurisdicdo real, a quem faltava aptid&mal para administrar toda a

justica, razdes pelas quais sua intervencéao er@dtlen René David explica:

“A intervencdo da autoridade real nos assuntos ua s
competéncia parece-lhes, a eles e aos seus syld@itdostoleravel e contraria a
ordem natural das coisas como para os proprietéieoboje lhes parecerdo

certas medidas de intervencdo do Estado ou denadizacdo, com desprezo

1 BAKER, J.H.Op. cit.p. 21.
21d. p. 19.
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pelo direito sagrado que €, aos seus olhos a pdgate. Os Tribunais Reais, de
resto, ndo estdo aptos para administrar a justiéamesmo em recurso, para
todos os litigios que surjam no reino. A sua irgagao vai limitar-se,
essencialmente, a trés categorias de causas enelguse afigura natural:
questdes relacionadas com as financas reais, goopaedade imobiliaria e a
possessao de imoveisid) graves questdes criminais que se relacionem com a

paz do reino3”

Afora esses trés tipos de questdes, os litigiostimmaaram a ser
resolvidos, durante um certo tempo, pekbgndred ou County Courts jurisdicbes
senhoriais ou eclesiastiéds Anthony Babingto?f> nota que poderia parecer que, com
o crescimento das Cortes reais, rapidamente desssaem as antigas Cortes locais.
Todavia, a perda de poder foi gradual e inversaenemporcional ao aumento do poder
das Cortes Reais. Em 1166, elas perderam competéa@ julgar acdes de assassinato,
roubo e furto. Em 1176, traicdo, falsidade e in@@wedminoso. Em 1277, a jurisdicao
civil das County Courtsainda era exercida, mas limitada a disputas emoqualor
envolvido fosse inferior awo pounds

O soberano desejava aumentar cada vez mais a doadade,
estendendo o seu poder, assim como o Chancelabérablor do rei) e os juizes reais.
E, com o passar do tempo, a prépria populacdo cmma&grocurar mais os Tribunais

Reais, por considerar a jurisdicéo real superiandss. Segundo René David:

“S6 os Tribunais reais possuem meios efectivos assagurar
a comparéncia das testemunhas e para executaasadestisdes. Por outro lado

s6 o rei, com a Igreja, pode obrigar os seus sutbdiprestar juramentd’®

%3 DAVID, René.Op. cit.p. 348. Cumpre destacar que os Tribunais encamegdessas questdes sdo
justamente os ja referidos Exchequer, Common PleaXing’'s Bench

304 As jurisdicBes eclesiasticas, instituidas apé®myeista normanda, aplicavam o direito canénico a
cristandade.

35 BABINGTON, Anthony.Op. cit.p. 77.

3% DAVID, René.Op. cit.p. 348.
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J.H. Bake?’’ também destaca que o principal atrativo da jugédlireal
era a certeza do cumprimento da deciséo, e a gatBntjue a decisao seria definitiva.
Mas isso sO foi possivel porque a jurisdicdo reaispu a ser exercida por delegacéo,
ndo dependendo apenas da apreciacdo das quedtbesipBesse contexto, é que se

desenvolveu uma sistematica procedimental baseadatn
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necessariamente reportados. O que mudou, em dspegatir do século XIX foi a

preocupacdo em conferir autenticidade ao conteuds lid/ros, para autorizar

transcricbes com efeitos oficiais. Glendon, GordoGarozza bem destacam a forma

como sao trabalhados os precedentes nos livros:

“O formato de divulgacdo determina sua utilidademo
precedente. A utilizacdo efetiva como precedenfmssivel apenas onde a
deciséo é divulgada de forma tal a propiciar sfer&acia para os juizes nos
casos futuros. A forma de divulgacao tende a seumnestilo que assegura a
utilidade do investimento privado. Os casos divdigana Inglaterra, assim
como nos Estados Unidos, contém relato dos faws matéria legal que foi
apreciada, e da as razfes para determinada deldiamos casos ingleses, 0s
fatos séo percebidos de forma diferente do quer@ems Estados Unidos. A
diferenciacdo fatica geralmente é levada ao extrew® Estados Unidos,
tornando os casos distintos indistinguiveis. O gqueate inglés,

7

consequentemente, € mais facil de ser utlizadeazafiente em casos

futuros.*°

Pode-se, nesse ponto, enumerar as seguintes cataxds/razdes do

aumento do poder real, que acompanham o nascirdantommon law

(i)

(ii)

(iii)
(iv)

utilizagdo dossheriffs supervisionando as menores unidades do reinpeada
cumprir as normas reais;

implementacéo da justica itinerangyeg para néo so fiscalizar o cumprimento
das normas, mas também para decidir questdesgisimr delegacao do rei;
maior confianga da populacao na jurisdicéo reatj\ef e segura.

desenvolvimento de um instrumentari{s) para ter acesso a jurisdicéo real.

310 1d. pp. 268/269. Traducdo nossa de: “The format of ntéyp largely determines its usefulness as
precedent. Effective employment as precedent isiplesonly where a decision is reported in a form
which makes it usable by judges in future caseg fohm of reporting has thus tended to develop in a
style which assures the utility of these privateituees. Reported cases in England, as in the United
States, briefly outline the facts and the legaléshich has been presented, and give reasons, it
lengthy, for reaching a particular decision. Bugimglish cases, facts are perceived differently thathe
United States. Factual differentiation often isrieat to an extreme in the United States, rendering
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A competéncia dos Tribunais reais, dessa formadi@ndida a tal ponto
que, no final da Idade Média, eram praticamentérosos a administrar a justita
N&o obstante, como destaca René David, até 1875brilmsnais reais “continuardo a
ser, teoricamente, jurisdicdes de excep¢&o’Segundo George Burton Adams, a
jurisdicéo real, que comecou a crescer com Henrgnil razdo do sistema desits,
ganhou tamanha forca que era possivel se retir@rnii@adas causas das cortes

senhoriais e leva-lasking’s Court

“Para se ter uma idéia da extensdo a que chegausdicdo
real, esvaziando as Cortes privadas dos casos tanpes, e comecando a
centralizar o direito, n6s devemos adicionar assizese a Justica criminal, o
writ of right e owrit praecipe,ja descritos, ambos bem desenvolvidos por
Henry Il e tornado constitucionais assim comoassizes se considerarmos
pelo seu papel er@lanvill. Por esses doiarits, praticamente qualquer caso
relacionado a direitos feudais, e outros, poders@mremovidos das Cortes
senhoriais para as reais. Deve ser acrescentadis, ajue todos esses casos
corriam perante comissionarios especiais da jgadsdireal, e sempre a

permissao real deveria ser previamente obfitfa.”

Mas o aumento de demandas em curso nos Tribunais Refreu a
oposicao de senhores feudais que queriam cona@lestica.
E essa posicéo prevaleceu na Magna Carta, de tetidg os senhores

conseguido obstar o avanco da jurisdicéo real aBastiar as seguintes previsoes:

‘different’ decisions indistinguishable. Englishepedent consequently is more likely to serve as a
forceful value in future cases.”

%1 Tanto as jurisdicBes senhoriais como as jurisdigenicipais e comerciais passaram, gradualmente, a
apreciar somente questbes de menor relevancia. jariadicbes eclesiasticas, questdes relativas ao
casamento e ao clero.

$2DAVID, René.Op. cit.p. 349.

313 ADAMS, George BurtonOp. cit.p. 129. Tradug&o nossa de: “To get a full estinsdtihe extent to
which this new system of royal justice was drawmg of private courts all cases of importance, and
beginning to form a great body of centralized |ave, should add to the assizes and criminal justfes,
writ of right and the writ Praecipe already desedpboth very much developed under Henry Il andemad
as regular and constitutional as the assizes, ifnag judge by the account of them in Glanvill. Bgge

two writs practically any case whatever concerdgglal rights, and some others also, might be rexhov
from the baron’s court to the king’s. It must beded also that all these cases go before special
commissioners, king's justices, and always the 'kipgrmission must be obtained in advance.”
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“36. No futuro, nada ser4 dado ou tomado petit of
inquisition relacionado a vida e a integridade fisica, masberdade sera
garantida.”

“39. Nenhum homem livre serd pego, preso, banido, o
destruido de qualquer forma, nem ndés vamos prodesséxceto pelo
julgamento com base no direito pelos seus semehanpela lei da terra.”

“52. Se alguém for, por nés, desapropriado de seass,

castelos, liberdades ou direitos, nés vamos imetiente devolvé-los, e se
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limites ao soberano e ao poder monarquico. A claul anteriormente transcrita, por
exemplo, segundo George Burton Adams, atesta aeparnnclinacdo da Constituicdo
no sentido de uma monarquia limitada, “e marca ode no qual antes ndo havia
nenhuma tendéncia nessa direcéo, o ponto no cgistitnse que existia um corpo de
leis que o rei deveria observar, e outro afirmamae® a comunidade dos submetidos as
normas legais tinha o direito de utilizar o apanjatticiario para impor ao rei 0 seu
cumprimento™*°
A Magna Carta n&do foi uma imposicdo instantane@lminante de

limites ao poder real, ndo podendo ser atribuidenap a John o fracasso de levar
adiante a supremacia absoluta da monarquia. Asg@@msle o aumento da autoridade
real culminariam com a edicdo da Magna Carta med® ®u mais tarde. Das suas

disposi¢cbes, no mesmo sentido da imposi¢cao de limit
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“Embora aMagna Cartafosse instrumento de acentuado e
deliberado reacionarismo, criada como uma espéeigadantia dos nobres
contra os abusos da coroa inglesa, continha exsnaganstitutos originais e
eficazes do ponto de vista juridico, que até hje provocado a admiracao dos

estudiosos da histéria do direito e da historiagrad direito constitucional*’

Também pelas Provisbes de Oxford, de 1258, foreafirmados os
termos da Magna Carta e resguardados os direitmgpistado$™

Outro documento de extrema importancia na histfaieommon lawfoi
o Statute of Westminster, e 1285, que também conciliou os interessesidmne 0s
dos barde€®. Curioso observar que, por ele, se estabeleceo qenceler néo criaria

novoswrits, mas poderia apenas passats em casos similares. Segundo René David:

“Os Tribunais reais continuardo a julgar tipos decpssos para
0s quais a sua competéncia foi desde logo recatdenias ndo exorbitardo
dessa competéncia. No futuro, nenhum newit, sera criado salvo pela
autoridade do Parlamento. Quando muito admitir-se-@utorga dewrits in
consimili caswnas espécies que apresentem uma grande semetioamgaitras
espécies que tenham, desde ja, dado lugar a outenggts pela Chancelaria

Real.??°

O Direito Inglés, apesar do referidStatute prosseguiu no seu
desenvolvimento. As formulas estereotipadag/dis, que abriam as portas a jurisdicao
real, foram substituidas pela técnica @o#s in consimili casymas que, por regra,
deveria ser utilizada excepcionalmente. Bucklanclair, em estudo sobre o Direito
Romano e £ommon Lawanotam que a postura do Chanceler em condedaulae

nao totalmente cobertas pelests existentesifi consimili casy era semelhante a do

3" NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do Processo Civil na Constituicdo Fedepa 31.

%18 Anthony Babington destaca que muitos problemagirsum em funcdo da néo-obediéncia, apesar do
compromisso, de Henry Il as ProvisGes, como aotepara o lider Simon de Montfo@p. cit.p. 65.

%19 Tradugéo do Capitulo 24, por John Gilissen: “Rpr, daqui em diante, ndo aconteca na Chancelaria
gue possa ser encontrado um mandato num caso, &nasontro caso que respeite a mesma lei e que
requeira os mesmos remédios, os oficiais da Chameelu concordam com a emissdo de um mandato ou
adiam a queixa para o proximo Parlamento, ou ado®@s pontos sobre os quais ndo concordaram e leva-
los-ao0 ao Parlamento seguinte; e entdo o mandafoeseitido com o assentimento dos letrados no
direito: para que o tribunal daqui em diante n&ad®are 0s que procuram justic@®p( cit.p. 219).

320 DAVID, René.Op. cit.p. 350.
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Pretor romano, em especial no final da Republidagu& este tinha mais liberdade, pois
“n&do se limitava a estender as acdes existefites”

E essa técnica dagrits in consimili caspuno nosso entender, atesta o
inicio da utilizagdo de um sistema de precedentedodma sistematica, pois era
necessario 0 cotejo entre o caso anterior e o,apamh abrirem-se as portas da
jurisdicéo real.

Com efeito, observa-se que as outras jurisdicoesiecaram a
desaparecer, principalmente no século XV. AnthoapiBgton anota que, apesar das
trés décadas da Guerra das Rosas, o desenvolvimersistema juridico continuou o
seu curso, e a forca e o profissionalismo das €afeecommon lawe da justica
itinerante foram retirando statuse a utilidade das Cortes e jurisdicbes locais,l a ta
ponto que no inicio do reinado de Edward IV,Caunty Courttornou-se totalmente
sem importancia e o trabalho judicialldandred Courientrou em extingéo virtuaf?

Mas para que a jurisdicdo real conseguisse satistess demandas que
Ihe eram submetidas, tornou-se necessario queceatestisse um nNovo corretivo para as
suas insuficiéncias. J.H. Baker destaca que, jalagpoca, os juizes e funcionarios das
Cortes reconheciam que “para vencer o desafio,ridebaver reformas tanto na lei
como no procedimento, que deveria comecar peloomue dos litigantes, que o
orientavam™%

Muitos casos ndo estavam, principalmente em furdgio obstaculos
impostos pelos Tribunais de Westminster e do lieitaimero de formulas, sendo
solucionados de forma justa, gerando, por consegdiémma insatisfacdo nas partes,
que se utilizavam o ultimo remédio possivel — atirgo” ao rei (como se fosse um
favor, ja que a justica era vista como uma pretrogaeal).

Na ldade Média, esse “recurso” era natural, e goédia examinar as
demandas. Ja no século XIV, todavia, a apreciagéetadpelo rei, devido aos

NUMEerosos casos, tornou-se inviavel.

$21BUCKLAND, W.W. e MACNAIR, Arnold D.Derecho Romano y Common Lawuna Comparacion
en Esbozop. 382. Tradugdo nossa de: “no se limitaba a ertelad acciones existentes”.

%22 BABINGTON, Anthony.Op. cit. p. 100. Traduc&o nossa de: “the County Court hadroe totally
unimportant and the judicial work of the Hundredu@dad receded into virtual extinction.”

323 BAKER, J.H.Op. cit.p. 40. Traduc&do nossa d& meet the challenge there would have to be ne$or
both in the law and procedure which would win b#ek patronage of litigants, through the lawyers who
advised them”.
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O “recurso” comecgou a passar, entédo, pelo Chanasaselheiro do rei,
que transmitia ao soberano aquilo que entendiawpme relevante. J.H. Baker destaca
que, a época, “o Unico meio de se rever uma deeisdequidade era reabrindo o litigio
perante 0 Chanceler ou seu substituto, ou obtenu® aomissdo de revis&* Em
1675, todavia, a possibilidade de revisdo dos mégaos pela Chancelaria foi atribuida
aHouse of Lord¥>.

Importante, referir, também, o chamadailb procedureadotado em razéo
de “crise” vivida pelos Tribunais Reais, em espguédo King’s Bench no século X1V,
pelo aumento no nimero de demandas e pelas disptéasas de competéncia entre a
King's Benche a Corte deCommon Plea&®. Um bill era uma peticdo dirigida

diretamente aKing's®?’

com a finalidade de iniciar a acdo. Ao contrario d
procedimento regular perante a Chancelaria, ndo nex®ssario procurar writ
especifico perante o Chanceler. Dessa forma, awéacandos que litigavam perante a
Common Pleasnédo era preciso umriginal writ do Chanceler. J.H. Baker anota que,
em razéo desse procedimento, o0 numero de causasremperante &ing's cresceu
espantosament€. A Common Plegsndo obstante, continuou com significante nimero
de demandas, e também cresceu, em razao da isteéesids litigios.

De qualquer forma, nota-se que, com o aumento dammda¥’ no
século XV, o Chanceler tornou-se um juiz praticaimesutonomo, pois decidia em
nome do rei. E a sua intervencao tornou-se cadanaez frequente, a tal ponto que, a
partir de 1473, pelo menos, ele estava decidindeanpréprio nome. Sua competéncia
também aumentou e medidas suspensivas de acdesirem s Tribunais reais,
enquanto se colhiam provas, etc., tornaram-se cenRobinson, Fergus e Gorddh
anotam que quando John Stafford foi Chanceler (3432450), o numero anual de
peticbes dirigidas a Chancelaria quadruplicou. AnthBabington também destaca o

3241d. p. 141. Traducdo livre de: “the only way of reviagia decision in equity was by reopening the
matter before the chancellor himself, or his susgser by obtaining a commission of review.”

25 Cf. BAKER, J.H.Op. cit.p. 141, e ROBINSON, OF, FERGUS, TD, GORDON, W®h. cit.p. 150.
326 A Corte deCommon Pleasresceu muito, o que poderia afetatiag’s Benche o proprio Chanceler.
Era preciso regular o procedimento, e até aumentampeténcia e niumero de ac¢des, proporcionalmente,
em curso n&ing’'s. Cf. BAKER, J.H.Op. cit.p. 40.

%27 J.H. Baker destaca que bitls também poderiam ser utilizados em outras Cortgei®ires, para se
iniciar acdes contra “its personnel and prisondf3h. cit.p. 41).

3281d. p. 43.

329 E no século XV, muitobills passaram também a ser dirigidos ao Chandelep.(101.)

30ROBINSON, OF, FERGUS, TD, GORDON, WIp. cit.p. 146.
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aumento de poder do Chanceler, tanto que, em 1di@Acomecou a agir com base na
sua prépria autoridade intrinseta”

Inicialmente, suas decisdes eram tomadas em coacéte com a
equidade do caso particular e, aos poucos, passasEnmais sistematicas, aplicando
doutrinas equitativas, que, segundo René Davidistitmem adjunc¢des ou correctivos,
aos principios ‘juridicos’ aplicados pelos tribinegais™>?

No século XVI, a época dos Tudor, marcada pelo latisamo, nota-se
uma extensdo da competéncia do Chanceler, que oamaege utilizar de principios de
Direito Romano e Canbnico e da equidade, mais debetos e modernos do que as
arcaicas regras dammon lawHa uma justificativa para isso: o processacoamon
law era oral e publico, ao passo que 0s soberanosluéibss, preferiam um processo
escrito, secreto e inquisitorio, que passou atderagdo pelo Chanceler.

Sobre o0 aumento do poder real e absolutismo, meexcembrado que,
apos periodo de incertezas e disputas (Guerra daasR o0 pais precisava de um
governo forte, com lideranca. Henrique VII, queioi a dinastia Tudor, caracterizou-
se por ter subordinado as Cortes e Parlamento depadiminuido a dependéncia
financeira da Coroa ddouse of Commons$seu sucessor, Henrique VIII, tido como o
mais arbitrario rei inglés, aumentou ainda maismidacéo sobre todas as institui¢cdes,
inclusive sobre as Cortes.

Sobre a extensdo da competéncia do Chanceleilzagdio de regras de
equidade, merece transcricdo a seguinte passagAntiteny Babington:

“Quase inevitavelmente durante o curso do séculesdeis, a
Corte da Chancelaria estava deixando de ser unmfdiel visbes pessoais e
predileces de um Chanceler individual e estavansisslo as qualidades de
uma Corte legal ordinaria. Mas, até entdo, os {pios de equidade
continuavam a ser baseados no que era concebido com preceito de
conhecimento racional ou inspirado nos canonesabvdo universo. Sob os

Chanceleres, os processos de equidade e os pr®cdsscommon law

331 BABINGTON, Anthony.Op. cit. p. 100. Traduc&o livre de: “he started to act @ dwn intrinsic
authority”.
332 DAVID, René.Op. cit.p. 360.
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desenvolveram-se juntos. A equidade tornou-se smstismatizada; comegou a
suplementar as Cortes demmon lawe a ajustar e harmonizar suas decisoes.
As linhas de demarcagéo entre os dois sistemagréomase mais claras, e foi
aceito que a Chancelaria apenas interferiria emcaso diante da Corte de
common lawse a aplicacdo do axioma legal estabelecido fiesse a grave
injustica, ou se as circunstancias indicassem &addlo ou comportamento
despropositado. A atual organizacdo da Chancetigia a ela uma maior
facilidade do que aquelas existentes nas Cortesrdenon lawpara o exame de
disputas complicadas, aumentando sua adequacaa pesalucdo de qualquer
disputa relacionada a administracdo de Estaddssalacdo de sociedades, ou
a desapropriacdo de fundos dados em garantfaoukt of Requestdundada
por Henry VIl em 1493, era uma Corte especial garalcancarem remédios

eq(itativos por litigantes pobre¥”

O Direito Inglés sofreu, assim, apesar do fortatecito do poder real e
da edicao de varicstatutes algumas alteracdes, com o desenvolvimento daladé)
baseada inclusive em principios de Direito RomanGaadnico, e a influéncia do
direito continental europeu.

O seu desenvolvimento posterior €, entdo, marcada givisdo —
common lave equity. Na luta pela manutencao e fortalecimentea@amon lawestava
o Parlamento, contra o absolutismo, e 0 compronegetioncom o Direito continental
nao se realizou.

Esse dualismo é uma caracteristica do Direito fngh® lado das regras

decommon lawfeitas pelos Tribunais de Westminster (tambénmaus de Tribunais

333 BABINGTON, Anthony.Op. cit.p. 122. Traducdo nossa de: “Almost inevitably dyrine course of
the sixteenth century the Court of Chancery wassingato be a forum for the personal views and
predilections of an individual chancellor and waslaning the qualities of an ordinary legal court B
even then the principles of equity continued tdohsed upon what was conceived as a precept ohaatio
understanding or the divine-inspired canons ofuhiwerse. Under the lawyer-chancellors the prosesse
of equity and the processes of common law dreyecltsgether. Equity became more systematized; it
began to supplement the common law courts andjtstadnd harmonize their decisions. Moreover, the
lines of demarcation between the two systems beadeser, and it was accepted that the Court of
Chancery would only intervene in a case beforewataaf common law if the application of established
legal axioms would lead to gross injustice, orhé tcircumstances were tainted by fraud, deceit, or
unconscionable behaviour. The actual organizatiothe chancery gave it better facilities than those
which existed in the common law courts for the exeatio