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COISA JULGADA CIVIL E PENAL

Os conceitos legais, ou formais, de coisa julgada não resolvem todas as questões. Assim, não basta assentar: “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso” (art. 6º, § 3º, do Lei de Intr. ao Cód. Civil); ou asserir: “Denomina-se coisa julgada material a eficácia, que torna imutável e indiscutível a sentença, não mais sujeita a recurso ordinário ou extraordinário” (art. 467, do Cód. de Proc. Civil). 

Com vistas à aludida norma processual — artigo 467 —, observou-se: “... a disposição legal não prima pela clareza, aparentemente empregando a palavra eficácia (que é a qualidade daquilo que é eficaz ou a aptidão para produzir efeitos) com o sentido de efeito (que é o resultado ou conseqüência de um ato ou causa) e deixando de expressar a fonte da eficácia a que se refere. Isso não obstante, parece lícito entender que a disposição em exame denomina coisa julgada material o efeito da sentença que a torna imutável e indiscutível quando não mais sujeita a recurso. (...). E a imutabilidade da sentença é a imutabilidade do seu conteúdo, que incide quando ela passa em julgado por não estar mais sujeita a recurso. Daí, decorre, quando se trata de sentença de mérito, a autoridade da coisa julgada, ou seja, a coisa julgada material definida por lei” (Antonio Carlos de Araújo Cintra, “Comentários ao Código de Processo Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. IV, § 258, p. 297-8, grifo nosso). 

Os processualistas, desde há muito tempo, procuram contrastar a equívoca parêmia: “a coisa julgada faz o branco preto e o quadrado redondo” — ou, mais brandamente: “a coisa julgada tem-se por verdade” —, lembrando as hipóteses da nulidade absoluta e da injustiça, que põe em risco “a paz pública e a respeitabilidade e realização do direito objetivo” (Luis Eulálio de Bueno Vidigal, lembrado por Antonio Carlos de Araújo Cintra, opus cit. p. 293). 

Em tempo mais recente, com acerto, observou-se: “Com efeito é importante ressaltar, desde logo, que o processo deixou de ser tratado apenas com o frio método de compor litígios, para se transformar no veículo de satisfação do direito cívico e fundamental de todos à tutela jurisdicional . Visto como garantia de acesso à Justiça, no mais amplo e irrestrito sentido, o devido processo legal apresenta-se como o processo justo, isto é, o instrumento que não apenas serve à composição de litígios, mas que assegura a melhor e mais justa solução do conflito, segundo os padrões éticos e os anseios gerais de justiça do meio social. Os operadores do direito processual, juízes e tribunais, têm, portanto, sobre suas costas, uma relevantíssima missão, que é o encargo de tornar realidade a atual garantia de pleno acesso à Justiça pelas vias do devido processo legal ou processo justo. Dentro de tal ótica o que se reclama do processo é o resultado, com toda sua carga de eficácia e justiça para tutelar o direito do litigante que tem a seu favor a ordem jurídica. Não são suficientes, para esse mister, a ciência, a técnica e a erudição dos aplicadores da lei processual. Muito mais do que o tecnicismo, revela-se decisivo o espírito público, a compreensão social do drama vivido no momento da operação jurisdicional e o propósito de fazer com que a aplicação do direito, pelo ato de julgar, corresponda, ao máximo, à garantia fundamental do processo eficaz e justo. O aplicador da lei, como é óbvio, não pode se contentar em reproduzir perante os fatos a norma da lei, em seu teor literal, e não pode, simploriamente se desculpar dos gravames éticos que porventura venha com isto provocar sob o falacioso pretexto de o justo-absoluto não integrar a missão da ordem jurídica positiva. Na verdade, a experiência nos ensina que o bom juiz só muito raramente enfrenta o dilema de aplicar uma regra legal incompatível com o justo, no sentido ético. Àquele que se ocupa de usar os poderes processuais para dar efetividade às aspirações de justiça da sociedade, encontra sempre um meio de superar o aparente conflito entre a norma positiva e o justo. Basta, na quase totalidade das situações, o emprego dos corretos meios de interpretação da lei, para se lograr uma adequada definição, que se revele idônea à concretização do justo. Se, como é evidente, a lei tem como destinação precisamente realizar a Justiça na convivência social organizada, só se pode ter como fruto de má compreensão a eventual interpretação que lhe empreste resultado injusto e incompatível com os princípios éticos caros à comunidade. A tarefa de adequar a norma abstrata da lei às particularidades do caso concreto, que na maioria das vezes, não foram sequer cogitadas pelo legislador, exige dos magistrados um cuidado e uma atenção especiais, de cuja omissão decorre, em regra, o contraste indesejável da lei com a ética. Quando o julgamento não dá relevo às circunstâncias desse tipo, não atenta para a evolução do meio em que a norma legal deve atuar, acaba por proferir decisões ensejadoras da ‘impressão de que a legalidade é ‘injusta’. Isto, porém, é fruto apenas de ‘uma aplicação apressada, sem a avaliação de todas as possibilidades lógicas’ que uma melhor interpretação, dentro dos modernos conceitos de hermenêutica, poderia ensejar. Os modos e técnicas de interpretação, mesmo diante da norma antiga e desatualizada, ou da regra atual mas pouco precisa e muito genérica, sempre encontram uma forma de dar-lhe o sentido justo para o caso concreto. ‘O fim social da lei continua sendo a bússola indispensável em tais momentos. É a própria lei que o recomenda’ – Lei de Introdução, art. 5º’ (FELIPPE AUGUSTO DE MIRANDA ROSA, ‘Justiça, legalidade e bom senso’, in AMAERJ NOTÍCIAS, nº 28, p. 12). O juiz contemporâneo está sujeito a um pacto político-moral de atuar como agente do poder por meio de decisões submetidas invariavelmente a ‘uma exigência de legitimidade’ e nessa qualidade não pode se eximir da responsabilidade pelos resultados inadequados dos julgamentos que profere, imputando por inteiro ao legislador ‘a justiça ou injustiça de sua decisão’ (MODESTO SAAVEDRA, ‘Interpretación judicial del derecho y democracia’, in AJURIS, 68/300). Muito pelo contrário, cabe ao juiz responder pelo injusto que de sua sentença decorre para as partes. Por isso, vê-se obrigado ‘a adotar uma posição de mediador entre a lei e seus destinatários, ou seja, entre o propósito do legislador e as expectativas do cidadão’ (IDEM, ibidem). Nesse mister de mediador e conciliador, pode ser levado a ponderar aquilo que o técnico, o doutrinador, não alcança de ordinário, porque movido apenas pelo ‘interesse cognitivo’. Ao juiz afetam os dados de angústia e urgência daquele que tem de submeter sua vida à regra legal e, por isso, tem, muitas vezes de forçar a hermenêutica para descobrir um sentido para a norma diante do drama concreto que a especulação do estudioso apenas não alcançaria (SAVEDRA, ob. cit., loc. cit.). A tese positivista de que o direito se esgota na lei encontra-se totalmente superada. A lei positiva é apenas um dos modos de revelar o direito. A própria lei invoca como fontes do direito também os princípios gerais, os costumes, a analogia (Lei de Introdução, art. 4º). E mesmo quando exista norma legislada expressa sobre determinado tema, o direito não se resume à literalidade de seu texto, pois o aplicador terá sempre de realizar uma complexa operação interpretativa e axiológica para submeter os fatos à sua incidência ou não. Sem dúvida, o direito, ao contrário do que pensavam os positivistas, é, na verdade, ‘uma tarefa interpretativa’. Quer isto dizer que: ‘en todo acto de identificación de un critério normativo aplicable al caso se reconstruye el derecho de una forma integral. Es decir, integrando en los fundamentos de la decisión razones de princípio juntamente com razones formales, razones ética y políticas junto com razones de estricta legalidad’ (SAAVEDRA, ob. cit., p. 302). Acima de tudo: ‘son impensables las razones formales y estricta legalidade sin suponer (razones) de princípio’ (IDEM, ibidem). ‘Por eso el derecho aplicable es el resultado de una interpretación, en virtud de la cual los jueces hacen de él ‘lo mejor que puede llegar a ser’ dentro de unos limites que non son rígidos, sino fluctuantes e inestables. O dicho de outra manera: los limites que encuentram los jueces para hacer lo mejor que puede llegar a ser fluctúan debido a la tensión entre el derecho establecido en los textos y su necessaria justificación moral’ (SAAVEDRA, ob. cit., p. 302). O Prof. DAVID SCHNAID resume a influência da interpretação na formação do direito da seguinte maneira: ‘A interpretação é um problema que surge por ocasião  da aplicação do Direito, razão pela qual estão interligados de maneira incidível. Para aplicar o direito a um caso concreto ou a uma situação imaginada, faz-se necessário interpretar. As normas jurídicas são gerais e abstratas e elaboradas para sofrerem interpretação, em sua aplicação às situações singulares’ (‘A interpretação jurídica constitucional e legal’ in RT, 733/29). É o próprio legislador que evita regular integralmente a conduta dos destinatários da norma, porque está ciente de que a vida apresenta situações infinitamente cambiantes (KARL LARENZ, Metodologia da Ciência do Direito, p. 176; J. SCHAPP, Problemas Fundamentais da Metodologia Jurídica, p. 104). Leva em conta, ainda, que ‘Ninguém melhor do que o juiz e o administrador, em cada caso, saberá qual a melhor, a mais justa solução a se encontrar’ (SCHNAID, ob. cit., p. 29). Dessa forma, ‘o Direito se forja com a experiência’ e o juiz ‘tem sido na realidade a alma do processo jurídico, o artifice laborioso do Direito novo contra as fórmulas caducas do Direito tradicional’, conforme registra CARLOS MAXIMILIANO (Hermenêutica e Aplicação do Direito, p. 70). Por isso está assente que: ‘A interpretação do direito que exige a virtude da justiça é pois uma operação de prudência e não de lógica’ (G. KALINOWSKI, Introdução à lógica jurídica, p. 179). Segundo uma lógica pragmática e dialética, ou uma lógica do razoável, o que o intérprete e principalmente o juiz fazem ‘é extrair do sistema normativo a norma específica mais justa aplicável: iudex dicit ius’ (SCHNAID, ob. cit., p. 30). Essa operação não declara e reproduz apenas a norma legal preexistente, mas, sim, constitui e produz ‘um Direito atualizado a ser aplicado a uma situação concreta’ (CELSO LAFER, A ruptura totalitária e a reconstrução dos direitos humanos, p. 57; apud SCHNAID, RT, 733/30). Em síntese irrepreensível, SCHNAID conceitua, finalmente, a idéia dominante na atual hermenêutica jurídica, in verbis: ‘Interpretar é extrair de normas gerais e formais a norma justa para uma determinada situação concreta’ (ob. cit., p. 30). A Suprema Corte tem sabido utilizar essa concepção ética do processo de adaptação e aprimoramento do direito positivo, pois já teve oportunidade de acentuar que a arte de julgar deve ser assim balizada: ‘Ofício judicante. Postura do Magistrado. Ao examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solução mais justa, considerada a respectiva formação humanista. Somente após, cabe recorrer à dogmática para, encontrado o indispensável apoio, formalizá-la’ (STF, 2ª T., RE 111.787-GO, Rel. Min. MARCO AURÉLIO, ac. de 16.4.91, R.T.J., 136/1.292). 2. O Direito positivo e os preceitos morais. O ordenamento jurídico, embora prescinda de outro apoio para impor-se que a autoridade de onde emana, nunca se desvencilhou, nem mesmo literalmente, dos princípios éticos, pois sem se conectar com eles não se pode pretender alcançar o justo, pelo o qual a lei se propõe a lutar. A justiça é anterior ao Direito e é em seu nome que historicamente se forjam os ordenamentos jurídicos. É um dado ético antes que jurídico. Daí, que, sob a forma de princípio, o justo penetra todo o sistema jurídico e se faz presente como a maior força influente sobre os métodos e critérios de interpretação e aplicação das normas jurídicas. Aos princípios morais a todo instante recorrem não só os intérpretes, como o próprio legislador. Até mesmo a Lei Maior deles se vale para estruturar o Estado e traçar as regras e garantias fundamentais. Assim, a Carta Magna, de início, assenta nosso Estado Democrático de Direito, entre outros fundamentos, sobre o da ‘dignidade da pessoa humana’ (C. Fed., art. 1º, inc. III), dado eminentemente ético e mesmo ponto de partida para estruturação de todo arcabouço de princípios da moral. Coerente com esse propósito, a declaração dos direitos e garantias fundamentais, que se insere no art. 5º traduz um grande elenco de princípios dominados pela essência ética. Aliás, a leitura de todo o texto constitucional brasileiro evidencia a ostensiva valorização dos fundamentos éticos da Nação e do Estado, em todas as suas dimensões, sendo altamente expressivo o disposto no art. 2º, do art. 5º, que, a pretexto de encerrar a declaração dos direitos e garantias fundamentais, aduz: ‘Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados’. Mas, é no art. 37 da Constituição vigente que se consagrou com todo destaque quais seriam os fundamentos da atuação da Administração Pública e ali o legislador maior teve o cuidado de especificar a sua sujeição obrigatória ao princípio da moralidade. Para não ficar apenas na declaração programática, a Constituição conferiu a todo e qualquer cidadão a legitimidade para mover a ação popular visando a anular o ato lesivo ‘à moralidade administrativa’ (art. 5º, LXXIII), além de conferir institucionalmente ao Ministério Público a ação civil pública (art. 129, III), cujo procedimento se aplica nas responsabilizações por danos morais e patrimoniais ao patrimônio público (Lei nº 7.347, de 24.7.85); e que se completou pela Lei nº 8.429, de 2.6.92, onde se traçou as normas processuais de repressão à improbidade administrativa dos agentes públicos, e, mais uma vez se atribuiu ao Ministério Público a legitimidade para demandar a reparação dos danos oriundos dos atos imorais praticados na Administração Pública. Faz parte, portanto, da ideologia de nosso regime constitucional a valorização dos princípios éticos e a condenação firme da improbidade. Na ordem jurídica privada nunca foi diferente. Embora redigido o Código Civil numa época de exacerbado positivismo, que conduziu seus redatores a evitar a enunciação genérica de máximas morais em seu texto, sempre se reconheceu que todo o arcabouço de nosso direito privado se apoiava, entre outros, sobre os princípios éticos da submissão aos bons costumes, de tal sorte a prevalecer, por exemplo, a nulidade do negócio jurídico de objeto imoral, e a reprimir-se o enriquecimento sem causa e qualquer forma de locupletamento indevido” (Humberto Theodoro Júnior, “Embargos à execução contra a Fazenda Pública: extensão da matéria argüível – princípios constitucionais em conflito – proporcionalidade ou razoabilidade – coisa julgada e justa indenização – princípio de justiça e moralidade”; em coletânea Regularização imobiliária de áreas protegidas, II, Centro de Estudos Procuradoria Geral do Estado de São Paulo, S. Paulo, 1999, p. 119-37; 122-5, grifo nosso). 

Em outras palavras, importa não sacralizar a coisa julgada material. Esta colenda Sétima Câmara, de Direito Público, a 15 de dezembro de 1997, já assentou: “LITISCONSÓRCIO MULTITUDINÁRIO. Possibilidade de análise da legitimidade para a causa, a qualquer tempo, no correr do processo de conhecimento. Exame de tal condição, no processo de execução. Situação jurídica material, como base da legitimidade ativa, em regra. Inocorrência de preclusão ou de coisa julgada. Recurso improvido”. Passo do venerando acórdão afirmou: “Em resumo, a veneranda decisão judicial, que se fez firme, jamais aproveita a quem não guarda o direito subjetivo material; pouco importando haver figurado como parte, no processo. A legitimidade ordinária não surge virtual, perene, nem aderente à condição de parte. Ela existia, ou não, antes; ainda, de modo contingente, perdeu-se; ou desponta, na execução, superveniente. Assim, não tem lugar invocar-se a preclusão, ou a coisa julgada” (TJSP – 7ª Câm. de Direito Público; Ag. de Instr. nº 052.139.5/8- São Paulo; Rel. Des. Sérgio Pitombo; j. 15.12.1997; maioria de votos; em AASP nº 2059, p. 603, 15 a 21.06.98, grifo nosso). 

Venerando acórdão, do egrégio Superior Tribunal de Justiça, deixa evidenciada a idéia da necessidade de repensar a força e o efeito da coisa julgada material: “Ressalto, nesta oportunidade, a minha posição doutrinária no sentido de não reconhecer caráter absoluto à coisa julgada material. Filio-me, a respeito, à determinada corrente que entende ser impossível  a coisa julgada, só pelo fundamento de impor segurança jurídica, sobrepor-se aos princípios da moralidade pública e da razoabilidade nas obrigações indenizatórias assumidas pelo Estado. Esse meu posicionamento não nega a proteção do direito subjetivo de qualquer uma das partes. Pelo contrário. A sua proteção apresenta-se devidamente fortalecida, quando a decisão operante da coisa julgada vivifica sem qualquer ataque a princípios maiores constitucionais e que se refletem  na proteção da cidadania que com o seu trabalho sustenta, pela via dos tributos pagos, a máquina estatal” (STJ, 1ª Turma, REsp. nº 240.712/SP, j. 15.2.2000, Rel. Min. José Delgado, maioria de votos, grifo nosso). 

O douto Desembargador Relator, no caso vertente, ao solucionar o apelo, nascente na ação de embargos do devedor, entendeu ter sucedido erro material (art. 463, inc. I, do Cód. de Proc. Civil). 

Com a devida licença, erro material não ostenta conceito arbitrário, ou duvidoso. Se o ato decisório, por exemplo, omitir o nome das partes; exibir erros de escrita, ou de cálculo; ou, ainda, inexatidão manifesta; sempre se pode ver corrigir, de modo espontâneo, pelo Juiz ou a requerimento das partes litigantes (art. 463, incs. I e II, do Cód. de Proc. Civil). 

Assim, em suma, exsurge erro material — em quaisquer de suas modalidades —, quando se manifesta, no contexto da declaração, ou nas circunstâncias que a seguem — por modo a mostrar-se inequivocamente, a qualquer um — como um lapso. Verifica-se que a vontade declarada pelo Juiz diverge-lhe da vontade real. Discrepância evidente entre os dados verdadeiros e o que restou escrito, no ato decisório. Emerge o erro material, de ordinário, na inexatidão ou omissão em escrita ou cálculo. Descompasso, portanto — reitere-se —, entre a vontade do julgador e sua querença real. Anote-se, na mesma linha: “Erro material é o erro ‘na expressão, não no pensamento: a só leitura da sentença (ou acórdão, acrescentamos) deve fazer evidente que o juiz, ao manifestar seu pensamento, haja usado nomes, ou palavras, ou cifras diversas das que deveria ter usado para expressar fiel e corretamente as idéias que tinha em mente.” (Sonia Marcia Hase de Almeida Baptista, “Dos embargos de declaração”, 2ª ed., São Paulo: Revista dos Tribunais, p. 124). 

No caso dos autos, o venerando acórdão, que se constituiu em título executivo, em realidade, substituiu a lide originária por outra; inocorrendo a justa composição. Dizendo de outro modo: trocou-se a demanda, decidindo outro mérito. Nunca se cuidou de ação expropriatória — direta ou indireta —, mas sempre, de mera ação indenizatória, pelos pretensos prejuízos, causados com a paralisação de trabalhos, em certa lavra pertencente à empresa autora (art. 128, do Cód. de Proc. Civil).

Deu-se, então, indevido proveito à empresa autora e embargada, provocando injusto dano ao Departamento da Águas e Energia Elétrica, de Secretaria de Recursos Hídricos, Saneamento e Obras, do Estado de São Paulo.

Em estudo muito recente e pontual, ao fim, tratando das  sentenças juridicamente impossíveis ( a favor ou contra o Estado, certificou-se: “As premissas postas acima autorizam a firme conclusão de que a garantia constitucional da justa indenização, tendo uma feição bifronte em sua destinação ao expropriante e ao expropriado — ou em qualquer outra ação indenizatória, diga logo —, implica simultaneamente repúdio a indenizações absurdamente aquém do real e também repúdio a indenizações absurdamente acima do real. Esse é um imperativo da interpretação dessa garantia em consonância com os postulados da isonomia e da moralidade administrativa, também residentes na Constituição da República. Desdobrando a garantia da justa indenização à luz dessa interpretação sistemática, temos que: a) permitir que o ente público pague menos do valor real transgride o direito de propriedade e a garantia de reposição patrimonial, que ela contém;  b) exigir pagamento além do valor real implica dano ao Estado e ultraje à moralidade administrativa, constitucionalmente exigida. Na linha dos conceitos e do método propostos nos tópicos precedentes, conclui-se portanto (a) que são constitucionalmente impossíveis as determinações do valor indenizatório muito além ou absurdamente aquém do devido; b) que as decisões judiciárias contendo determinações assim absurdas não são capazes de impor os efeitos programados, porque colidiriam com aquelas superiores regras constitucionais; c) que, não havendo efeitos substanciais suscetíveis de serem impostos, não incide a coisa julgada material sobre ditas sentenças, porque essa autoridade incide sobre efeitos substanciais e não tem como incidir quando os efeitos forem repudiados por razões superiores ( ou seja, quando esses efeitos inexistirem no caso concreto.” (grifo nosso). 

Na seqüência, o aludido estudo, referindo-se à dimensão da conclusão proposta, assegura: “Os precedentes jurisprudenciais brasileiros colhidos na pesquisa feita apontam exclusivamente casos em que se questionavam indenizações a serem pagas pelo Estado, notando-se até uma preocupação unilateral pela integridade dos cofres públicos, mas o tema proposto é muito mais amplo, porque a fragilização da coisa julgada como reação a injustiças, absurdos, fraudes ou transgressão a valores que não comportam transgressão, é suscetível de ocorrer em qualquer área das relações humanas que são trazidas à apreciação do Poder Judiciário. Onde quer que se tenha uma decisão aberrante de valores, princípios, garantias ou normas superiores, ali ter-se-ão efeitos juridicamente impossíveis e portanto não incidirá a autoridade da coisa julgada material ( porque, como sempre, não se concebe imunizar efeitos cuja efetivação agrida a ordem jurídico-constitucional. O critério proposto aplica-se em cheio ao caso, julgado pelo Superior Tribunal de Justiça e já referido neste estudo (supra, n. 5), do ente estatal condenado a indenizar pelo apossamento administrativo de um imóvel que depois se verificou ser de seu próprio domínio, ou daquele que foi condenado duas vezes pelo mesmo dano causado ao particular (supra, n. 6). Aplica‑se também ao caso narrado por Couture (supra, n. 8), do processo simulado promovido em nome do filho adulterino de um rico fazendeiro, com o escopo de obter sentença favorável a este. Deve aplicar-se também a todos os casos de ações de investigação de paternidade julgadas procedentes ou improcedentes antes do advento dos modernos testes imunológicos (HLA, DNA), porque do contrário a coisa julgada estaria privando alguém de ter como pai aquele que realmente o é, ou impondo a alguém um suposto filho que realmente não o é (infração ao disposto no art. 1o, incs. II-II, da Constituição Federal). Não me impressiona o argumento de que, sem a rigorosa estabilidade da coisa julgada, a vida dos direitos seria incerta e insegura, a dano da tranqüilidade social. Toda flexibilização de regras jurídico-positivas traz consigo esse risco, como já venho reconhecendo há mais de uma década; mas a ordem processual dispõe de meios para a correção de eventuais desvios ou exageros, inclusive mediante a técnica dos recursos, da ação rescisória, da reclamação aos tribunais superiores etc. (Cfr. A instrumentalidade do processo, n. 36.3, pp. 293 ss.). Além disso, não estou a postular a sistemática desvalorização da auctoritas rei judicatæ mas apenas o cuidado para situações extraordinárias e raras, a serem tratadas mediante critérios extraordinários. Cabe aos juízes de todos os graus jurisdicionais a tarefa de descoberta das extraordinariedades que devam conduzir a flexibilizar a garantia da coisa julgada, recusando-se a flexibilizá-la sempre que o caso não seja portador de absurdos, injustiças graves, transgressões constitucionais etc. Não temo insistir no óbvio, ao repetir que “o momento de decisão de cada caso concreto é sempre um momento valorativo”. Relembro a referência já feita à obra de autores norte-americanos, que, ao sustentarem a necessidade de flexibilizar a coisa julgada, ressalvam a excepcionalidade dessa solução (“são necessariamente limitadas essas exceções à normal aplicação dos princípios da coisa julgada. Elas dependem da presença de razões sociais específicas e importantes, para que a coisa julgada possa ser desconsiderada” – supra, n. 11). Aqui tem pertinência o reclamo, já feito por estudiosos do tema, à  razoabilidade interpretativa como indispensável critério a preponderar quando tais valorações são feitas nos pronunciamentos judiciais: o logos de lo razonable, da notória e prestigiosa obra de Recaséns Siches, quer que se repudiem absurdos agressivos à inteligência e aos sentimentos do homem comum, sendo absurdo eternizar injustiças para evitar a eternização de incertezas. O jurista jamais conseguiria convencer o homem da rua, p.ex., de que o não-pai deva figurar como pai no registro civil, só porque ao tempo da ação de investigação de paternidade que lhe foi movida, inexistiam os testes imunológicos de hoje e o juiz decidiu com base na prova testemunhal. Nem o contrário: não convenceríamos o homem da rua de que o filho deva ficar privado de ter um pai, porque ao tempo da ação movida inexistiam aquelas provas e a demanda foi julgada improcedente, passando inexoravelmente em julgado. Homem da rua é o homem simples, ingênuo e destituído de conhecimentos jurídicos, mas capaz de distinguir entre o bem e o mal, o sensato e o insensato, o justo e o injusto, segundo a imagem criada por Piero Calamandrei (l’uomo della strada). Para dar efetividade à equilibrada flexibilização da coisa julgada em casos extremos, insisto também na afirmação do dever, que a ordem político-jurídica outorga ao juiz, de postar-se como autêntico canal de comunicação entre os valores da sociedade em que vive e os casos que julga. (Id., ib.). Não é lícito entrincheirar-se comodamente detrás da barreira da coisa julgada e, em nome desta, sistematicamente assegurar a eternização de injustiças, de absurdos, de fraudes ou de inconstitucionalidades. O juiz deve ter a consciência de que a ordem jurídica é composta de um harmonioso equilíbrio entre certezas, probabilidades e riscos, sendo humanamente impossível pensar no exercício jurisdicional imune a erros. Sem a coragem  de assumir racionalmente certos riscos razoáveis, reduz-se a possibilidade de fazer justiça.  O importante é saber que onde há riscos há também meios para corrigi‑los, o que deve afastar do espírito do juiz o exagerado apego à perfeição e o temor pânico aos erros que possa cometer. (Op. cit., n. 33, pp. 236 ss.). O juiz que racionalmente negar a autoridade da coisa julgada em um caso saberá que, se estiver errado, haverá tribunais com poder suficiente para reformar-lhe a decisão. Deixe a vaidade de lado e não tema o erro, sempre que estiver convencido da injustiça, da fraude ou da inconstitucionalidade de uma sentença aparentemente coberta pela coisa julgada.”

Ainda, prossegue o estudo, indicando os remédios processuais adequados: “A escolha dos caminhos adequados à infringência da coisa julgada em cada caso concreto é um problema bem menor e de solução não muito difícil, a partir de quando se aceite a tese da relativização dessa autoridade ( esse, sim, o problema central, polêmico e de extraordinária magnitude sistemática, como procurei demonstrar. Tomo a liberdade de tornar à lição de Pontes de Miranda e do leque de possibilidades que sugere, como (a) a propositura de nova demanda igual à primeira, desconsiderada a coisa julgada, (b) a resistência à execução, por meio de embargos a ela ou mediante alegações incidentes ao próprio processo executivo e (c) a alegação incidenter tantum em algum outro processo, inclusive em peças defensivas. (Cfr. Tratado da ação rescisória, § 18, n. 2, esp. p. 195.). No caso do ente estatal condenado a indenizar sem ter ocupado imóvel alheio, depois do trânsito em julgado chegou a ser celebrado entre as partes um negócio jurídico (transação) e a Fazenda veio a juízo com pedido de anulação deste, simplesmente desconsiderando a coisa julgada anterior; o Superior Tribunal de Justiça aceitou a admissibilidade dessa via e prestigiou a pretensão fazendária, porque o importante era afastar o absurdo que a auctoritas rei judicatæ ia perenizando. No caso da avaliação que ficou desatualizada por causa da inflação, alterações ocorridas na ordem econômica e retardamento intencionalmente causado pelo ente expropriante, o expropriado obteve do Supremo Tribunal Federal a determinação de que se realizasse nova avaliação no mesmo processo da ação expropriatória. O menino uruguaio que fora vítima de um fraudulento processo de investigação de paternidade limitou-se a repetir em juízo a propositura dessa demanda, aparentemente transgredindo o veto ao bis in idem, que ordinariamente se imporia. A Fazenda que fora condenada duas vezes pelo mesmo imóvel e satisfez a obrigação na primeira das execuções instauradas, opôs embargos à segunda delas e esses embargos foram recebidos. A casuística levantada demonstra que os tribunais não têm sido particularmente exigentes quanto à escolha do remédio técnico‑processual ou da via processual ou procedimental adequada ao afastamento da coisa julgada nos casos em exame. Em caso de sentença proferida sem a regular citação do réu, admitiu o Supremo Tribunal Federal que esse vício tanto pode ser examinado em ação rescisória, quanto mediante embargos à execução se for o caso (sentença condenatória) ou ainda em “ação declaratória de nulidade absoluta e insanável da sentença” (voto condutor: Min. Moreira Alves). (STF, Pleno, RE 97.589, 17.11.82, rel. Moreira Alves, v.u., DJU 3.6.83). Para a hipótese específica de desobediência às regras do litisconsórcio necessário‑unitário, também venho sustentando essa ampla abertura de vias processuais, cabendo ao interessado optar pela que mais lhe convenha ( seja a ação rescisória, (Liebman nega a admissibilidade da ação rescisória nesse caso, porque a sentença seria inexistente e, sendo inexistente, não haveria coisa julgada a debelar: cfr. “Nulidade da sentença proferida sem citação do réu”, p. 183.) mandado de segurança se houver liqüidez-e-certeza, ação declaratória de ineficácia etc. (essas idéias estão em monografia sobre o tema do litisconsórcio, referindo e apoiando a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal). (Cfr. Dinamarco, Litisconsórcio, nn. 65 a 65.4, pp. 300 ss.). A ação autônoma a que alude o Supremo Tribunal Federal é aquela sugerida por Piero Calamandrei, segundo o qual “o único meio adequado contra a sentença nula será a ação declaratória negativa de certeza, mediante a qual, sem aportar modificação alguma ao mundo jurídico, far-se-á declarar o caráter negativo que o conteúdo da sentença trouxe consigo desde o momento de sua concepção”. (Cfr. “Vizi della sentenza e mezzi di gravame”, n. 9, esp. p. 260.). O Supremo, corretamente, ao aceitar o alvitre dessa ação autônoma não a toma como caminho único para o resultado pretendido.” (Cândido Rangel Dinamarco, “Relativizar a coisa julgada material”, trabalho, ainda, inédito, maio/2001, grifo nosso).

É de concluir-se: o ato decisório definitivo, não mais sujeito a recurso, que exiba injustiça enorme — absurdos, fraudes, inconstitucionalidades e outras desfunções manifestas —, faz coisa julgada, tão só, de autoridade relativa — coisa julgada formal; preclusão máxima —. O valor justiça não se há de abandonar, em prol da certeza e da segurança, com esquecimento da liberdade jurídica. A aludida derrelição implica perigoso afastamento de necessária crítica da razão prática.

COISA JULGADA PENAL

Coisa julgada de autoridade absoluta, no processo penal, existe, quando se forma em face de sentença, ou de acórdão, de natureza declaratória ou constitutiva. Sua imutabilidade perene decorre simplesmente da prelusão dos prazos recursais. É estável por natureza. 

Coisa julgada de autoridade relativa é a destrita à sentença de natureza condenatória, a qual se pode ver revogar, modificar ou anular a qualquer tempo, seja mediante ação penal de habeas corpus, seja por via da ação de revisão criminal, sem esquecer a unificação de penas. 

Importa recordar que a decisão absolutória surge, por natureza, declaratória negativa, assim protegida pela coisa julgada material, ou coisa julgada de autoridade absoluta. 

Já, a decisão condenatória, repita-se, faz coisa julgada formal — preclusão máxima —, surgindo, assim, dotada de autoridade relativa.

A fragilidade da coisa julgada, nascente em decisão condenatória, no processo penal guarda evidente origem no direito material. Basta lembrar a anistia, graça e indulto; abolitio criminis; casamento do agente coma ofendida e outras formas de extinção da punibilidade ocorrentes depois da sentença condenatória irrecorrível.

São Paulo, 24 de maio de 2001
[image: image1.jpg]