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Resumo: A sentenca que fixa o valor da indenizacdo na acao de desapropriacdo
pode ser extremamente injusta. A impossibilidade de analisar matéria fatica nos
Tribunais Superiores pode ocasionar o transito em julgado sem a possibilidade de
revisao do valor estipulado. O direito injusto nao pode mais ser admitido, apés a
superacdo dos ideais positivistas. Deve haver a relativizacao da coisa julgada para
cumprir o preceito da justa indenizacdo, como resultado da aplicacao da ponde-
racéo do principio da seguranca juridica com o da justa indenizagao, evitando-se
a perenizacdo de grave lesdo aos cofres publicos. Também ofende a justa indeni-
zacdo os altos juros fixados pelo Judiciario.
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1 Introducdo

Em processos de desapropriacdo ocorrem, por vezes, pericias malfeitas, seja
por erro, seja por dolo, que acabam gerando a fixacdo de uma indenizacao ex-
tremamente alta, extremamente destoante dos valores de mercado, ocasionan-
do um enriquecimento ilicito ao expropriado e prejuizo aos cofres publicos, em
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manifesta afronta ao principio da justa indenizacdo previsto no art. 5° XXIV da
Constituicdo Federal.
Tais pericias fraudulentas acabam sendo acolhidas na sentenca e, as vezes,
ocorre o transito em julgado da decisdo que fixou o valor da indenizaczo.
Iremos analisar a possibilidade de, mesmo em casos de sentenca transitada
em julgado, rever o valor da indenizacéo.

2 O principio da seguranca juridica e o principio da justa indenizacao
- necessidade de compatibilizacao

2.1 Principios — ponderacao de principios conflitantes

Principio juridico é uma norma abstrata, mais geral do que a lei, positivada
expressamente ou nao?, decorrente do ordenamento juridico, dando a este uni-
formidade e coeséo, sendo vinculante® aos operadores do direito.

Uma das diferencas entre regra e principio se da no grau de abstracao. Este é
mais abstrato do que aquela. A generalizacdo existente nos principios ¢ maior do
que a existente nas regras, por introduzirem valores ou metas a serem atingidas,
servindo como norte de interpretacao®.

Nao existe diferenca substancial entre regras e principios. Ambos fazem parte
do ordenamento juridico. As normas juridicas se dividem em normas-principios
e normas-disposicoes. As normas-disposicoes tém um contetido semantico mais
denso e aplicabilidade mais restrita. Ja as normas-principios tém carga semantica
menor, mas possuem uma area de atuacao muito maior e forca valorativa que
influem em intimeras regras. Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos:

“Em outras palavras, as Constituicoes nao siao conglomerados cadticos e desestrutu-
rados de normas que guardam entre si 0 mesmo grau de importancia. Pelo contra-
rio, elas se afiguram estruturadas num todo, sem embargo de manter a sua unidade
hierarquico-normativa; é dizer, todas as normas apresentam o mesmo nivel hierar-

2 “Os principios gerais de direito sao normas gerais, abstratas, nao necessariamente positivadas
expressamente, porém as quais todo ordenamento juridico, que se construa, com a finalidade
de ser um Estado Democratico de Direito, em sentido material, deve respeito”. (FIGUEIREDO,
Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 8* edicao, 2006, p. 38.)

3 “Principio juridico é um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua grande gene-
ralidade, ocupa posicéo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo,
vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele
se conectam”. (CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sao Paulo:
Malheiros, 23% edicdo. 2007, p. 39)

4 “Os principios efetivamente tém como caracteristica a maior generalidade dos conceitos por
eles introduzidos, e assim sdo em virtude de consagrarem valores ou metas a serem atingidas,
servindo efetivamente como norte de interpretacéo e referéncia no processo de hermenéutica,
dando coeréncia ao sistema no qual se encontram que podera alcancar a finalidade por eles
pretendida”. (RIBEIRO, Alessandra Ferreira de Aratjo. O Registro Publico como Protecdo dos Ma-
nanciais. In: Revista de Direitos Difusos, vol. 45, pag. 60)
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quico. Ainda assim, contudo, ¢ possivel identificar o fato de que certas normas, na
medida em que perdem o seu carater de precisdo de conteudo, isto é, perdem densi-
dade semantica, elas ascendem para uma posicdo que lhes permite sobrepairar uma
area muito mais ampla. O que elas perdem, pois, em carga normativa, ganham forca
valorativa a espraiar-se por cima de um sem-ntumero de outras normas. No fundo,
sdo normas tanto as que encerram principios quanto as que encerram preceitos””.

Entretanto, o ponto crucial da distin¢do entre as regras e principios é que
estes sao mandamentos de otimizacdo, ou seja, sdo satisfeitos em graus variados,
dependendo das possibilidades faticas e juridicas do caso. Ja as regras sdo deter-
minacdes, ou seja, sio sempre satisfeitas ou ndo. As regras sao aplicadas ou néo,
sendo ineficazes se nao o forem; os principios podem nao ser aplicados e mesmo
assim sao eficazes. Assim, a distin¢@o entre principios e regras é qualitativa e ndo
uma distin¢do de grau, conforme licdo de Robert Alexy:

“...principios sdo normas que ordenam algo que seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguin-
te, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende so-
mente de possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado
pelos principios e regras colidentes... ja as regras sao normas que sao sempre ou satis-
feitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢ao entre regras

e principios é uma distin¢do qualitativa e, nao, uma distincéo de grau®”.

A regra enuncia uma conduta a ser seguida. O principio ¢ o resultado de
uma escolha do Constituinte que elegeu um valor a ser perseguido. A regra se
aplica a subsuncao de um fato. Ao principio se aplica a uma generalidade de fatos.
Quando ha colisao de regras, o sistema da a solucéo do conflito, pela aplicacao do
principio da hierarquia, da especialidade, da temporalidade. Quando ha colisao
de principios antagonicos, eles devem ser ponderados’.

5 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 19* edicdo, 1998, p. 54

6  ALEXY, Ribert. Teoria dos Direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, traducao de Virgi-
lio Afonso da Silva, p. 90/91

7 “Existindo duas regras em sentidos opostos, uma delas ha de ser excluida, mediante critérios que
transcendem as proprias regras: temporalidade (posterior revoga anterior), hierarquia (a de grau
superior invalida a inferior), especialidade (a lei especial afasta a geral). Ja quando dois ou mais
principios colidem, deverao ser ponderados e balanceados, considerando-se o peso que cada um
deles tem, em vista das circunstancias concretas. Um cedera perante o outro, na medida do ne-
cessario, naquele caso. Mas isso néo significara declarar invalido o principio que nao prevaleceu,
nem lhe introduzir uma clausula de excecido. Apenas, naquelas especificas circunstancias, um dos
principios precede ao outro — podendo ser diversa a ordem de precedéncia em outras circunstan-
cias”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 564)
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A Constituicao de 1988 é estruturada por regras e principios, alguns impli-
citos e outros explicitos. Trata-se de aplicacdo da ideologia do pds-positivismo
a qual entende que a Constituicao nao pode ser somente um conjunto de re-
gras; deve ser um conjunto de regras e principios, formando um sistema aberto,
onde a realizacao dos direitos fundamentais é a meta e o objetivo fundamental do
Constituinte®.

A necessidade de ponderar os principios decorre do fato deles se mostrarem,
em certas situacoes, antagonicos’. As varias diretrizes apontadas por eles podem
mostrar-se conflitantes. E, como nao ha hierarquia entre principios, um deles, no
caso concreto, devera ceder espaco a outro, sem que haja a declaracao de invali-
dade do principio preterido naquela situacéo especifica'®. O critério da urgencia'
pode ser determinante para a escolha do principio que devera prevalecer no caso
concreto: em dada situacao urgente, se um principio néo for o escolhido como
o prevalente, o valor por ele albergado tornar-se-a totalmente sacrificado, sem
possibilidade de reparacéo.

Deve-se ressaltar que, antes de se recorrer a técnica da ponderacao de prin-
cipios, deve ser avaliado se o valor que se quer proteger é de importancia que

8  “Nos ultimos anos, todavia, ganhou curso generalizado uma distin¢ao qualitativa ou estrutural
entre regra e principio, que veio a se tornar um dos pilares da moderna dogmatica constitucio-
nal, indispensavel para a superacao do positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras
juridicas. A Constituicao passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacao dos di-
reitos fundamentais desempenham um papel central”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo
e Aplicacao da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 7% edicdo, 2009, p. 353)

9  “..no texto constitucional, remanescem subjacentes ou explicitados principios que albergam
ou se reportam a valores que podem, em determinadas circunstancias, revelar-se antagoni-
cos, impendendo, destarte, a sua harmonizacdo, até mesmo em funcio da seguranca que deve
ressumar de uma exegese inequivoca dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
integrados em um ordenamento juridico disciplinador da sociedade”. (ARMELIN, Donaldo.
Flexibilizacdo da Coisa Julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado n. especial: 41-88, jan.
dez. 2003, p. 47.)

10 “Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de abstracéo, nao especificam a condu-
ta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situacées. Em
uma ordem democratica, os principios frequentemente entram em tensao dialética, apontando
direcoes diversas. Poe essa razéo, sua aplicacido devera ocorrer mediante ponderacdo: a vista do
caso concreto, o interprete ira aferir o peso que cada principio devera desempenhar na hipotese,
mediante concessoes reciprocas, e preservando o Maximo de cada um, na medida possivel. Sua
aplicacdo, portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias
representadas por outras normas ou por situacoes de fato”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpre-
tacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 7% edicdo, 2009, p. 353/354.

11 “Diante da impossibilidade de se chegar a um “denominador comum” para a conciliacdo de
dois ou mais valores conflitantes no caso concreto, verifica-se qual deve (ou quais devem) pre-
valecer; quais sdo os mais “urgentes e fundamentais” no caso concreto. Mas o gravame ao bem
juridico que nédo prevalece (ou aos bens que nao prevalecem) nao deve ir além do que requer o
fim aprovado: a consecucdo do bem que prevalece”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua
Revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 566)
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a justifique'?, haja vista que havera o afastamento de um valor protegido pelo
ordenamento que poderia ter uma incidéncia na questao. Caso a comparacao abs-
trata ndo revele valores de igual importancia, nem se deve cogitar da ponderacéo,
conforme decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

COISA JULGADA - Limites Subjetivos — Funcionario Ptublico Municipal — Incons-
titucionalidade de lei municipal que cuidava da irredutibilidade de vencimentos —
Apelacao interposta buscando a relativizacéo da coisa julgada, com a consequente
revisdo dos vencimentos — Impossibilidade, pois a coisa julgada tem como base
a seguranca juridica e nem mesmo a lei pode prejudica-la, na forma do art. 5°,
Inc. XXXVI da Constituicdo Federal — Tema que deveria ter sido atacado através
de acdo rescisoria ou embargos a execucdo, nestes, como matéria de defesa — Re-
lativizacao somente possivel acaso o valor em jogo seja constitucionalmente mais
elevado, relevante e significativo do que a seguranca juridica — Lide envolvendo
interesse patrimonial insuficiente para que se afaste os efeitos de imutabilidade do
julgado — Recurso desprovido. (TJSP — Apelacao Civel n. 619.408-5/9-00 — Séo
Paulo — 7* Camara “C” de Direito Publico — Relator: Marcus Onodera — 27/3/9 —
V.U. — Voto n. 663)

O procedimento para a ponderacdo deve ser assim realizado: cabe ao intér-
prete detectar no sistema as normas relevantes para a solu¢do do caso, identifican-
do eventuais conlflitos entre elas; apos, cabe examinar os fatos, as circunstancias
concretas do caso e sua interacdo com os elementos normativos; e, por fim, deve
decidir, analisando os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do
caso concreto, de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no
caso; também, deve decidir quao intensamente esse grupo de normas — e a solu-
cdo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo
possivel graduar a intensidade da solucao escolhida, cabe ainda decidir qual deve
ser o grau apropriado em que a solucao deve ser aplicada. Todo procedimento
deve ser guiado pela aplicacdo do principio instrumental da proporcionalidade
ou razoabilidade®.

12 “Devera ser definida a relevancia axiologica do bem atingido (ou dos bens atingidos) pela decisao
processual ou substancialmente errada. Cabera primeiro considerar se abstratamente ele reveste
de valor constitucional suficiente para contrapor-se a seguranca juridica e demais valores resguar-
dados pela manutenczo da coisa julgada. Se nem mesmo abstratamente houver a contraposicéo,
ndo ha como levar o exame adiante. A consideracdo do peso concreto dos valores envolvidos
apenas tem vez quando eles equiparam-se (ou for impossivel desiguala-los) no exame abstrato”.
(TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 585)

13 “De forma simplificada, é possivel descrever a ponderacdo como um processo em trés etapas,
relatadas a seguir... Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevan-
tes para a solucao do caso, identificando eventuais conflitos entre elas... Na segunda etapa, cabe
examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interacdo com os elementos norma-
tivos... E na terceira etapa que a ponderacio ird singularizar-se, em posicao a subsuncao... Pois
bem: nessa fase dedicada a decisao, os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos
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Os valores que sao preteridos no caso concreto devem sé-lo na intensidade
e medida imprescindiveis a defesa do valor eleito como o prioritario’*. Qualquer
afastamento de um principio constitucional em intensidade e quantidade néo ne-
cessarias para fazer valer o principio eleito no caso concreto como o prevalecente
serd inconstitucional.

Entretanto, é notério que a ponderacdo de principios é altamente sub-
jetiva® e pode proporcionar abusos por parte do magistrado'®. Somente em
situacoes onde o sistema juridico nao dé uma solucdo clara para a questao
pode-se recorrer a ponderacao de principios, conforme ensina Luiz Guilherme
Marinoni:

“Engana-se, assim, quem pensa que a proporcionalidade ¢ uma saida para todos os
males ou um “superprincipio” capaz de acomodar a coisa julgada diante de princi-
pio constitucional. Na verdade, a proporcionalidade em sentido estrito ndo s6 é um
método complementar, mas também perigoso, por dar ao juiz um poder de dificil
racionalizaciao'””.

Assim, a ponderacéo de principios deve ser usada com muita cautela, somen-
te em situacoes excepcionais e sempre guiada pelo principio da proporcionalida-
de e necessidade.

do caso concreto estarao sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar os pesos que
devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas que
deve preponderar no caso. Em seguida, é preciso ainda decidir quéo intensamente esse grupo
de normas — e a solucao por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é:
sendo possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o
grau apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo esse processo tem como fio condu-
tor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade”. (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacao e Aplicacao da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 7% edicao, 2009, p. 361/362)

14 “A ponderacao propriamente dita deve ser conjugada com as outras duas diretrizes, da ade-
quacao e da necessidade: o prejuizo do bem juridico (que nfo ira prevalecer no caso concreto)
ndo deve ir mais além do que requer o fim aprovado (a consecucio do valor juridico que ird
prevalecer)”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 605)

15 “No estagio atual, a ponderacdo ainda nao atingiu o padrdo desejavel de objetividade, dan-
do lugar a ampla discricionariedade judicial. Tal discricionariedade, no entanto, como regra,
devera ficar limitada as hipoteses em que o sistema juridico nao tenha sido capaz de oferecer
a solucéo que deva prevalecer. A existéncia de ponderacdao nao é um convite para o exercicio
indiscriminado de ativismo judicial”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacio da
Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 7% edicdo, 2009, p. 363/364)

16 “A proporcionalidade em sentido estrito néo é um principio nem, muito menos, um superprinci-
pio. E isto sim, uma regra, que apenas pode ser usada em casos excepcionais, de colisao de direitos
de igual hierarquia, cuja solucéo nao pode se dar mediante outro método que nao a ponderacio
no caso concreto. A regra da proporcionalidade em sentido estrito somente deve ser utilizada
em situacoes extremas, em que ndo exista outra alternativa a nao ser a ponderacéo dos direitos”.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. Sao Paulo: RT, 2008, p. 183)

17 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional. Sao Paulo: RT, 2008, p. 189/190
20 B. CEPGE, Sao Paulo, v. 35, n. 1, p. 15-44, jan./fev. 2011
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3 A justica das decisGes como meta a ser alcancada pelo direito

A Justica é uma meta a ser alcancada pelo Direito'®. Entretanto, a mera injus-

tica de uma decisao é fator que, por si so, néo lhe retira a validade.

O positivismo propds que a Justica é um pseudoproblema’. O conceito

desta seria movedico, nao existindo uma definicao do que seria o justo; por-
tanto, o direito deveria se apartar da nocao de moral e justica?’, valendo por si
mesmo, independentemente de seu conteudo ético. A validade de uma norma
juridica adviria da validade de norma superior que lhe daria fundamento juri-
dico e ndo de seu contetido que poderia ser justo ou injusto, conforme ensina-
mento de Hans Kelsen:

18

19

20

“Quando uma teoria do Direito positivo se propoe distinguir Direito e Moral em
geral e Direito e Justica em particular, para os nao confundir entre si, ela volta-se
contra a concepcao tradicional, tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que
pressupde que apenas existe uma unica Moral valida — que é, portanto, absoluta —
da qual resulta uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separacio entre Direito e
Moral, Direito e Justica significa que a validade de uma ordem juridica positiva é
independente desta Moral absoluta, tnica valida, da Moral por exceléncia, de a Mo-
ral. Se pressupusermos somente valores morais relativos, entéo a exigéncia de que
o direito deve ser moral, isto €, justo, apenas pode significar que o Direito positivo
deve corresponder a um determinado sistema de Moral entre os varios sistemas mo-
rais possiveis. Mas com isto néo fica excluida a possibilidade da pretenséo que exija
que o Direito positivo deve harmonizar-se com outro sistema moral e com ele even-
tualmente a concordar de facto, contradizendo um sistema moral diferente deste. Se
pressuponho a existéncia de valores meramente relativos, se pretende distinguir o
Direito da Moral em geral e, em particular, distinguir o Direito da Justica, tal preten-
sdo nao significa que o Direito nada tenha a ver com a Moral e com a Justica, que o

“A justica, em suma, somente pode ser compreendida plenamente como concreta experiéncia historica,
isto é, como valor fundante do direito ao longo do processo dialégico da histéria”. (REALE, Miguel. Licoes
Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 23* edicdo, 1996, p. 372)

“Em primeiro lugar, os neopositivistas ou neo-empiristas consideram que néo se pode dizer
que a procura do fundamento do Direito corresponda a um problema: a justica é antes um
aspiracdo emocional, suscetivel de inclinar os homens segundo diversas direcoes, em funcéo de
contingéncias humanas de lugar e de tempo. Sendo impossivel decidir-se por qualquer delas
com base em dados verificaveis, a justica ¢, do ponto de vista da ciéncia, um pseudoproblema,
o que ndo impede que, do ponto de vista da Moral, seja uma exigéncia de ordem pratica, de na-
tureza afetiva ou ideologica”. (REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
23% edicdo, 1996, p.370.)

“Na medida em que a Justica é uma exigéncia da Moral, na relacéo entre a Moral e o direito esta

contida a relacdo entre a Justica e o Direito... A pureza de método da ciéncia juridica é entdo
posta em perigo, ndo so pelo facto de se ndo tomarem em conta os limites que separam esta
ciéncia da ciéncia natural, mas — muito mais ainda — pelo facto de ela néo ser, ou de ndo ser
com suficiente clareza, separada da Etica: de nao se distinguir claramente entre direito e Moral”.
(KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editora, 6* edicdo, 1984,
traducao de Joao Baptista Machado, p. 93/94.)
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conceito de Direito néo caiba no conceito de bom... a pretensao de distinguir Direi-
to e Moral, Direito e Justica, sob o pressuposto de uma teoria relativa dos valores,
apenas significa que, quando uma ordem juridica é valorada como moral ou imoral,
justa ou injusta, isso traduz a rela¢@o entre a ordem juridica e um dos varios sistemas
de Moral e nio a relacdo entre aquela e “a” Moral. Desta forma, é enunciado um juizo
de valor relativo e nfo um juizo de valor absoluto. Ora isto significa que a validade
de uma ordem juridica positiva é independente da sua concordancia ou discordancia
com qualquer sistema de Moral*!”.

Assim, pelo que percebemos da licdo da Kelsen acima, o positivismo nao

negava que o Direito deveria ser justo??, muito pelo contrario. A ideia de que o
Direito deve ser justo nunca foi contestada pelo positivismo. Foi constatado que
ndo existe uma tnica moral, uma nocao unica de justo. Ha varias nocoes do que
é moral e varias nocoes de justica”’. O Direito, assim, deve ser justo e moral, o
que ndo significa que todas as modalidades de moralidade e justica sejam, neces-
sariamente, acobertadas pelo direito vigente e que este fato lhe retire a validade**.
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KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editora, 6* edicao, 1984,

traducédo de Jodo Baptista Machado, p. 104

“Pode com ela pretender-se indagar qual a relacdo que de facto existe entre o Direito e a Moral,
mas também se pode pretender descobrir a relacdo que deve existir entre os dois sistemas de
normas... O Direito é por sua propria esséncia moral, o que significa que a conduta que as nor-
mas juridicas prescrevem ou proibem também ¢é prescrita ou proibida pelas normas da Moral. E
acrescenta-se que, se uma ordem social prescreve uma conduta que a Moral proibe, ou proibe
uma conduta que a Moral prescreve, essa ordem nio é Direito porque ndo é justa. A questdo,
porém, é também respondida no sentido de que o Direito pode ser moral — no sentido acabado
de referir, isto ¢, justo - , mas ndo tem necessariamente de o ser; que uma ordem social que nao é
Moral, ou seja, justa, pode, no entanto, ser Direito, se bem que se admita que a exigéncia de que
o Direito deve ser moral, isto ¢, deve ser justo”. (KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra:
Armeénio Amado Editora, 6* edicdo, 1984, traducio de Joao Baptista Machado, p. 99/100)

“Significa, sim, que nao ha valores absolutos, mas apenas ha valores relativos, que néo existe
uma Justica absoluta, mas apenas uma Justica relativa, que os valores que nés constituimos
através dos nossos actos produtores de normas e pomos na base dos nossos juizos de valor nao
podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de valores opostos”. (KELSEN.
Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editora, 6* edicdo, 1984, traducio de
Jodo Baptista Machado, p. 104/105)

“E, mesmo que se pudesse determinar um elemento comum a todos os sistemas morais até
aqui vigentes, ainda assim néo haveria razdo suficiente para nao considerar como “moral” ou
“justa” e, portanto, para ndo considerar como Direito, uma ordem de coac¢dao que ndo conti-
vesse aquele elemento e prescrevesse uma conduta que ainda nao tivesse sido considerada em
qualquer comunidade como boa ou justa, ou proibisse uma conduta que ainda nao tivesse sido
considerada em qualquer comunidade como ma ou injusta. Com efeito, quando se néo pressu-
ponha qualquer a priori como dado, isto é, quando nio se pressuponha qualquer valor moral
absoluto, néo se tem qualquer possibilidade de determinar o que é que tem de ser havido, em
todas as circunstancias, por bom e mau, justo e injusto. E, nesse caso, nao se podera negar que
também que aquilo que a ordem coercitiva em questdo prescreve pode ser tido por bom ou
justo, e aquilo que ela proibe por mau ou injusto; e que, portanto, também ela é — relativamente
—moral ou justa”. (KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado Editora, 6*
edicéo, 1984, traducdo de Jodo Baptista Machado, p. 102)
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O positivismo, apesar de nao pregar um direito injusto, proporcionou as
condicoes para que se instasse um direito totalmente desprovido da ética e da
moral. Houve uma crenca exacerbada no poder do conhecimento cientifico e a
pretensdo de igualar a ciéncia juridica as ciéncias naturais”’, o que néo é possivel,
visto que o direito se destina a regular os comportamentos humanos e estes nao
se explicam pelas leis da natureza.

A ideia de um direito extremamente formal, sem considerar seu contetudo
ético, propiciou que regimes totalitaristas chegassem ao poder de acordo com a
estrita legalidade entao existente®®. A Segunda Guerra Mundial mostrou ao mun-
do os regimes nazistas e fascistas que, em nome da legalidade, promoveram bar-
béries de toda ordem. Tal fato levou a repensar o direito o qual nao poderia ser
algo somente formal, devendo, sim, buscar sua validade na moral e na justica.

Comecou-se a pensar o direito nao somente como norma. O direito foi visto
nio somente como a totalidade das leis e sim como um produto derivado dos
principios gerais de direito contidos expressa ou implicitamente no ordenamen-
to juridico. Estas, se injustas, contrariam o direito e ndo tém validade perante
aquele. Tal entendimento foi manifestado pelo Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha:

“A vinculac@o tradicional do juiz a lei, um elemento sustentador do principio da
separacao dos poderes e, por conseguinte, do estado de direito, foi modificada na
Lei fundamental, a0 menos em sua formulacio, no sentido de que a jurisprudéncia
esta vinculada a ‘lei e ao direito” (art. 20, § 3°). Com isso, segundo o entendimento
geral, rejeita-se um positivismo legal estrito. A féormula mantém a consciéncia de
que, embora, em geral, lei e direito coincidam facticamente, isso ndo acontece de

25 “O positivismo filosoéfico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do conhecimento cien-
tifico. Sua importacdo para o Direito resultou no positivismo juridico, na pretensdo de criar-se
uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A busca de obje-
tividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na especulacio filosofica, apartou
o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato emanado do Estado com
carater imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se
em juizos de valor, que representam uma tomada de posicdo diante da realidade. Nao é no
ambito do Direito que se deve travar a discussdo acerca de questdes como legitimidade e justi-
ca”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 7°
edicéo, 2009, p. 350/351.)

26 “Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas
do século XX, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota do fascis-
mo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao
poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os
principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens
emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um orde-
namento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal,
uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha mais aceitacdo no pensamento esclareci-
do”. (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacao da Constituicao. Sao Paulo: Saraiva, 7°
edicdo, 2009, p. 351)
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maneira constante nem necessaria. O direito nao €é idéntico a totalidade das leis
escritas. Quanto as disposicoes positivas do poder estatal, pode existir, sob certas cir-
cunstancias, uma excedéncia de direito, que tem sua fonte no ordenamento juridico
constitucional como um conjunto de sentido e é capaz de operar como corretivo em
relacdo a lei escrita; encontrar essa excedéncia de direito e concretiza-la em decisdes
¢ a tarefa da jurisprudéncia®”.

Uma norma injusta nao pode ser considerada valida, mesmo que estabelecida

em conformidade com o ordenamento juridico. Segundo Alexy, “o pressuposto
da validade juridica de uma norma individual é que ela apresente um minimo de

justificabilidade mora

16, O positivismo, assim, perdeu seu espaco, dando lugar

ao pos-positivismo. Nesse sentido, Luiz Roberto Barroso:

“O pos-positivismo € a designacao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual
se incluem a definicao das relacoes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edi-
ficada sobre o fundamento da dignidade humana. A valorizacéo dos principios, sua
incorporacao, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de reaproxi-
macdo entre Direito e Ftica?®”.

Houve, novamente, o encontro do Direito com a ideia de Justica. Ha o en-

tendimento de que a garantia de acesso a justica significa o acesso a uma ordem
juridica justa®™.

Atualmente, portanto, a Justica da decisdo é um fator de grande importancia

para a legitimidade da lei e da funcao jurisdicional. Todos os valores protegidos
pelo ordenamento juridico pressupoem a busca da justica, como condicdo de
existéncia destes, conforme licio de Miguel Reale:
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“Partindo-se da observacéo basica de que toda regra de Direito visa a um valor,
reconhece-se que a pluralidade dos valores é consubstancial a experiéncia juridica.

BVerfGE 34, 269. In: ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes,

2009, p. 10.
ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 111

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 7% edicao,
2009, p. 351/352

“A garantia constitucional da inafastabilidade da atuacdo do Judiciario nas hipoteses de lesao
ou ameaca de lesdo a direito ndo assegura, por si so, a justica da tutela jurisdicional por ele
representada. Sem duvida sustenta-se que tal garantia propicia nao apenas o acesso a uma pres-
tacdo jurisdicional, como também a uma ordem juridica justa, que deriva do proprio sistema.
Destarte as decisoes judiciais nos casos concretos deveriam convergir para essa mesma ordem,
prestigiando o justo na solucéo de conflitos individuais e coletivos”. (ARMELIN, Donaldo. Fle-
xibilizacdo da Coisa Julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado n. especial: 41-88, jan.dez.
2003, p. 64)
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Utilidade, tranquilidade, saude, conforto, intimidade e infinitos outros valores fun-
dam as normas juridicas. Estas normas, por sua vez, pressupdem outros valores
como o da liberdade (sem o qual ndo haveria possibilidade de se escolher entre va-
lores, nem a de se atualizar uma valoracéo in concreto) ou os da igualdade, da ordem
e da seguranca, sem os quais a liberdade redundaria em arbitrio... a nosso ver, a
Justica ndo se identifica com qualquer desses valores, nem mesmo com aqueles que
mais dignificam o homem. Ela é antes a condicio primeira de todos eles, a condicdo
transcendental de sua possibilidade como atualizacdo historica. Ela vale para que todos

os valores valham?'”.

Entretanto, mais uma vez, caimos na mesma questdo enfrentada pelos positi-
vistas. Qual o conceito de justica? A ideia de justica varia conforme o tempo, lu-
gar, condicdo social e outros fatores condicionantes da personalidade humana®.

A sociedade nao € justa. Os homens, em sua grande maioria, nao sao justos.
Se todos fossem justos, se todos cumprissem seus deveres, haveria uma socieda-
de justa® e o direito nao teria utilidade pratica, porque nao haveria conflitos de
interesses.

A ordem juridica deve sim buscar realizar a justica. Entretanto, tal intuito,
ndo raro, nunca sera plenamente atingido; sera um fim a ser incessantemente
buscado e dificilmente alcancado, seja porque os homens, em sua maioria nao
sdo justos, e, consequentemente, a sociedade nao € justa, seja porque a nocdo de
justica é subjetiva e sempre havera quem se sinta injusticado, por mais acertada
que seja a decisdo judicial ou a lei.

Enfim, concluimos, conforme licao de Reale, que “no fundo, o juridico é uma
experiéncia, feliz ou malograda, de justica, e, mesmo quando de bom éxito, tem
sempre cardter provisorio, tao infinita é a esperanca de justica que nos anima e
nos impele através do tempo’*”.

4 A teoria da relativizacao da coisa julgada nas acoes
de desapropriacao

O principio da justica das decisdes judiciais e o da seguranca juridica co-
lidem. A seguranca juridica ocasiona a cessacdo da busca da justica a partir de

31 REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 23% edicao, 1996, p 371

32 “Cada época tem a sua imagem ou a sua idéia de justica, dependente da escala de valores do-
minante nas respectivas sociedades, mas nenhuma delas é toda justica, assim como a mais justa
das sentencas ndo exaure as virtualidades todas do justo”. (REALE, Miguel. Licdes Preliminares
de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 23* edicdo, 1996, p. 371)

33 “Eis, por conseguinte, como e porque a justica deve ser, complementarmente, subjetiva e ob-
jetiva, envolvendo em sua dialeticidade o homem e a ordem justa que ele instaura, porque esta
ordem néo é sendo uma protecdo constante da pessoa humana, valor-fonte de todos os valores
através do tempo”. (REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 23* edi-
cdo, 1996, p 372)

34 REALE. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 16* edicdo, 1994, p. 713.
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determinado momento. Entretanto, como acima se demonstrou, nio é aceitavel a
existéncia de um direito injusto.

Deve existir uma distribuicao equilibrada entre normas que garantam a se-

guranca juridica e a justica do julgamento do caso concreto®. Tem-se admitido a
relativizacao da coisa julgada sempre que esta cause um sacrificio de principio ou
valor garantido pela Constituicao, ocasionando extrema injustica®. Sobre a teoria
da relativizacdo da coisa julgada®” assim se manifesta Candido Rangel Dinamarco:
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“Mesmo as sentencas de mérito s6 ficam imunizadas pela autoridade do julgado
quando dotadas de uma imperatividade possivel: ndo merecem tal imunidade (a)
aquelas que em seu decisorio enunciem resultados materialmente impossiveis ou
(b) as que, por colidirem com valores de elevada relevancia ética, humana, social ou
politica, também amparados constitucionalmente, sejam portadoras de uma impos-
sibilidade juridico-constitucional... As impossibilidades juridico-constitucionais sao o
resultado de um equilibrado juizo comparativo entre a relevancia ético-politica da
coisa julgada material como fato de seguranca juridica e a grandeza de outros valores
humanos, éticos, sociais e politicos, alcados a dignidade de garantia constitucional
tanto quanto ela... Por isso, ndo ficam imunizadas as sentencas que transgridam
frontalmente um desses valores, porque néo se legitima que, para evitar a pereni-
zacao de conflitos, perenizem inconstitucionalidades de extrema gravidade ou injusticas
insuportaveis e manifestas. Obviamente, sdo excepcionalissimos os casos em que, por
um confronto de aberrante magnitude com a ordem constitucional, a autoridade do
julgado merece ser assim mitigada — porque a generalizacao das regras atenuadoras
de seus rigores equivaleria a transgredir a garantia constitucional da res judicatae e
assim negar valor ao legitimo desiderato de seguranca nas relacoes juridicas, nela

consagrado™”.

“E bem de ver, no entanto, que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribui-
cdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente
a seguranca juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua
flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica do caso concreto”. (BARROSO, Luis Roberto.
Interpretacao e Aplicacao da Constituicdo. Sao Paulo: Saraiva, 7% edicao, 2009, p. 354)

“Mas nio restam duvidas de que a sacralizacido da coisa julgada material vai sendo paulatina-
mente erodida, aceitando-se a sua relativizacdo sempre que o conflito de valores torna-se mais
agudo em razao da intensidade da injustica do caso concreto ou do grau de sua colidéncia com
os principios informativos e fundamentais do ordenamento juridico”. (ARMELIN, Donaldo.
Flexibilizacdo da Coisa Julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado n. especial: 41-88, jan.
dez. 2003, p. 80)

“Portanto, ndo sera em todo caso de “coisa julgada inconstitucional” que se legitimara a quebra
da coisa julgada. Cabera aplicar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a fim de
concretamente definir quais valores constitucionais devem prevalecer: o da seguranca juridica,
de que a coisa julgada é instrumento, ou aqueles afrontados pelo pronunciamento “inconstitu-
cional”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 562.)

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil III. Sao Paulo: Malheiros,
6% edicao, 2009, p. 315
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A coisa julgada pode ocorrer em casos de flagrante ilegalidade, inconstitucio-
nalidade e injustica®, sob o fundamento de assegurar a seguranca juridica. Esta
¢ um principio que pode colidir com a busca da justica, bem como com outros
valores de igual importancia que merecam ser protegidos.

Assim, em certas hipoteses, mediante a ponderacéo do principio da seguran-
ca juridica com outros valores constitucionais, pode resultar na necessidade da
coisa julgada ser relativizada como forma de assegurar o prevalecimento, no caso
concreto, de outro valor que se revele mais relevante*, conforme ensinamento de
Donaldo Armelin:

“O ideal seria a manutencéo da seguranca sem sacrificio da justica, resguardando-
-se uma proporcao ideal entre a atuacao de um e de outro desses valores, sem se
perder de vista que a justica é o objetivo maior do sistema juridico. Para esse tipo
de proporcionalizacdo, adequado seria evitar que casos extremos de afronta ao valor
justica pudessem remanescer intocados ad aeternum, como sucede, se e quando for
erigida a coisa julgada material como um resultado absoluto e intangivel, quaisquer
que sejam as circunstancias que geraram a sua formacao e qualquer que seja o seu
grau de oposicdo ao sistema juridico vigente e aos principios que o informam. O
grau de descompasso entre o decidido e estes seria o critério para o afastamento
dessa imutabilidade, para que a decisao por ele tarjada perdesse o signo da injustica
coram populo*”.

A desconformidade entre a decisdo judicial transitada em julgado e o valor
justica pode ocorrer em razao de varias circunstancias. As mais frequentes sdo:
a) o erro, dolo ou fraude do 6rgao judicante; b) a fraude da parte ou dos 6rgaos
auxiliares da Justica; ¢) erro ou a inércia da parte no seu desempenho processual,
nisso compreendido o erro, dolo ou omissio de seu representante técnico; e) a

39 “E matéria pacificada que tanto o direito adquirido como o ato juridico perfeito nio se reves-
tem dessa garantia constitucional se corporificados contra dispositivo legal cogente. O mesmo,
todavia, inocorre no que concerne a coisa julgada, que pode impor a intangibilidade de decisoes
contra legem, considerando-se a sua disciplina infraconstitucional. Ou seja, pode gerar uma
decisio judicial injusta imune a qualquer possibilidade de modificacéo diversa daquelas especi-
ficamente explicitadas no plano da legislacdo ordinaria. Nisso reside o ntcleo do problema ati-
nente a necessidade de, nesse caso especifico, serem harmonizados os principios que respaldam
a seguranca juridica e a justica”. (ARMELIN, Donaldo. Flexibilizacao da Coisa Julgada. Revista da
Procuradoria Geral do Estado n. especial: 41-88, jan.dez. 2003, p. 48)

40 “No exame da coisa julgada, quando a concreta ponderacao de bens conduzir a preponderan-
cia de outro valor em face da seguranca juridica, a regra da coisa julgada tera sua incidéncia
afastada, excluida, no caso concreto (ao passo que o principio da seguranca juridica sera “pon-
derado”, cedera parcialmente espaco, sera assim, “relativizado”). Dai por que se pode mesmo
falar em quebra, “desconsideracéo” da coisa julgada”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua
Revisao. Sao Paulo: RT, 2005, p. 577)

41 ARMELIN, Donaldo. Flexibilizacdo da Coisa Julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado n.
especial: 41-88, jan.dez. 2003, p. 66
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evolucado do estado de técnica, em se tratando de meio de prova; f) ma aplicacéo
do direito a espécie sub judice®.

Quando as decisoes que se afastam da realidade fatica, por omissao da par-
te vencida, sao relativas a direitos disponiveis, sao mais aceitaveis, na medida
em que esses direitos sdo passiveis de renuncia e transacdo e, pois, a omissao
da parte por ela prejudicada no processo poderia ser a estas analogada. Porém,
quando ocorre com direitos indisponiveis em que tais figuras de autocomposicéo
sdo vedadas, é mais grave a situacao de desconformidade. Logo, manifesta a he-
terogeneidade de situacdes, o seu tratamento ha de ser também diferenciado sob
o prisma da subsisténcia da imutabilidade da decisao coberta pela coisa julgada,
que superou o prazo para o ajuizamento da rescisoria ou se desvendou insubsu-
mivel as suas hipoteses de cabimento.

Nem sempre a relativizacdo deve conduzir ao desfazimento da coisa julga-
da. Haveria casos em que o principio da proporcionalidade recomendaria que
se mantivesse a coisa julgada e se optasse pela indenizacdo que seria paga pela
parte indevidamente beneficiada pela coisa julgada relativizada. Tal solucao seria
necessaria, principalmente, quando houvesse terceiros de boa-fé envolvidos em
relacoes juridicas posteriores e derivadas da coisa julgada. Nesse sentido € a licao
de Eduardo Talamini:

“Pense-se nos casos em que esses efeitos ja repercutiram inclusive sobre a esfera
juridica de terceiros de boa-fé. Considerem-se ainda as situacées cujo desfazimento
seria extremamente complexo e sacrificante a outros direitos das préprias partes do
processo anterior — e assim por diante. Vale dizer: no momento de aplicacao dos
subprincipios da adequacdo e da necessidade, pode-se concluir que o instrumento
menos sacrificante e suficientemente idoneo para o caso concreto é a indenizacéo em
lugar da desconstituicao dos efeitos da sentenca™”.

Também, poderia ocorrer de, no caso concreto, apesar de ter existido a lesao
a principio constitucional de grande relevancia abstrata, em concreto, nao haveria
prejuizo consideravel para a parte. Nessa hipotese, em virtude do principio da
proporcionalidade, dever-se-ia dar prevaléncia ao principio da seguranca juridi-
ca. Nesse sentido, Eduardo Talamini:

“...pode ocorrer que o valor constitucional afrontado pela sentenca seja de extrema
magnitude abstrata. Todavia, se concretamente houver sido pequena ou nenhuma a

42 “DANO MORAL - Erro médico — Indenizacao — Acdo julgada procedente — Fixacdo do “quan-
tum” em cruzeiros reais — Conversao e atualizacdo em moeda atual — Valor que apos tal provi-
déncia mostrou-se exageradamente elevado — Reducéo — Admissibilidade — Distor¢éo da rea-
lidade e desdobrante dos limites da razoabilidade e da proporcionalidade — Flexibilizacao ou
relativizacdo da coisa julgada — Adequacdo ao justo valor — Recurso parcialmente provido”.
(TJSP — Apelacao Civel n. 882.506-0/6 — Sado Bernardo do Campo — 28* Camara de Direito
Privado — Relator: César Lacerda — 15.12.05 — V.U. — Voto n. 5.971)

43 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 609
28 B. CEPGE, S&o Paulo, v. 35, n. 1, p. 15-44, jan./fev. 2011
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repercussdo danosa da sentenca na esfera juridica do jurisdicionado, ja isso bastara
para se afastar a possibilidade de quebra da coisa julgada. Na aplicacédo da propor-
cionalidade, estar-se-a constatando que a prevaléncia da seguranca juridica é menos
gravosa do que a dos(s) outros(s) valor(es) envolvido(s)**”.

A coisa julgada nao é um valor absoluto, que pode ser colidente com outros
valores constitucionalmente protegidos que sdo tao ou mais importantes que a
seguranca juridica. Entretanto, deve a relativizacao da coisa julgada ser aplicada
com muita cautela, somente em casos excepcionais, visto que se trata de uma
derrogacao, no caso concreto, de um principio que tem guarida constitucional.

Primeiramente deve-se usar dos meios ordinarios para a desconstituicao da
coisa julgada, tal como a acao rescisoria e os embargos a execucdo. Somente na
impossibilidade e insucesso destes, em casos de extrema relevancia, pode-se co-
gitar da utilizacao da relativizacao da coisa julgada, conforme licio de Luiz Ro-
drigues Wambier:

“Entao, o ponto nuclear da discussao sobre a “relativizacao” reside na seguinte per-
gunta: é admissivel a revisdo atipica da coisa julgada? Por um lado, nao é possivel
descartar que excepcionalmente, em casos concretos, a coisa julgada — que é sem
duavida uma garantia fundamental constitucional — preste-se a acobertar sentenca
que manifestamente viole outros direitos fundamentais. Nesse caso, tem-se um
conflito entre principios constitucionais. Quando isso ocorrer, deverdo a principio
ser usados os meios tipicos de impugnacdo da coisa julgada (acéo rescisoria, em-
bargos do art. 741, paragrafo tnico etc.). No entanto, quando nao for admissivel o
emprego dos meios tipicos (seja porque o caso ndo se enquadra em suas hipoteses
de cabimento, seja porque ja se esgotou o prazo para 0 meio tipico), ndo parece
viavel uma solucao absoluta, na base do “tudo ou nada”. Nem ¢ possivel dizer que
sempre caird por terra a coisa julgada, nem é possivel afirmar o exato oposto, no
sentido de que seria sempre vedada a revisao tipica. Nao ha como deixar de aplicar
em tais hipoteses o principio da proporcionalidade®”.

Os principios que respaldam a justica e seguranca juridica harmonizam-se
no sistema juridico, com prevaléncia* deste ultimo valor no instituto da coisa
julgada material. Isto decorre nao apenas da relevancia da seguranca juridica para
a higidez do tecido social como, ainda, da ado¢ao pelo sistema processual da su-
ficiencia da verdade formal para lastrear as decisoes judiciais.

44 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 596.

45 WAMBIER, Luiz Rodrigues “et Al”. Curso Avancado de Processo Civil vol. 1. Sdo Paulo: RT, 8
edicdo, 2006, p. 507/508.

46 “Essa prevaléncia, contudo, embora seja a regra, nao deveria subsistir nas hipoteses macrosco-
picas de afronta da decisdo transita em julgado aos demais principios fundamentais e informa-
tivos do sistema, notadamente quando expressamente engastados na estrutura da Constituicao
Federal”. (ARMELIN, Donaldo. Flexibilizacao da Coisa Julgada. Revista da Procuradoria Geral do
Estado n. especial: 41-88, jan.dez. 2003, p.85)

B. CEPGE, S3o Paulo, v. 35, n. 1, p. 15-44, jan./fev. 2011 29



A simples injustica de uma decis@o judicial nao é razdo para a desconstitui-
cdo da coisa julgada. A injustica da decisao é uma consequéncia inevitavel de
um sistema juridico que se propde a colocar fim aos litigios que resolve. A coisa
julgada é a escolha do sistema, a partir de dado momento, pela seguranca juri-
dica, independentemente da justica da decisao*’, como tnica forma de colocar
fim aos litigios e garantir a eficiéncia e credibilidade do Judiciario. Nesse sentido,
Alexandre Freitas Camara:

“Significa isto dizer que nao se pode, simplesmente, admitir que a parte vencida ve-
nha a juizo alegando que a sentenca transitada em julgado esta errada, ou € injusta,
para que se admita o reexame do que ficou decidido. A se admitir isso, estar-se-ia
destruindo o conceito de coisa julgada, eis que a parte vencida sempre poderia fazer
ressurgir a discussao sobre a matéria definitivamente decidida, ficando qualquer juiz
autorizado a reapreciar a matéria. Desapareceria, assim, a garantia de seguranca e

estabilidade representada pela coisa julgada®”.

Contudo, na ocorréncia de injusticas graves, deve haver a relativizacao da coi-
sa julgada nos processos de desapropriacao em que se verifica ofensa ao principio
da justa indenizacao.

Entenda-se por injustica grave somente a ofensa a principio ou norma com
protecdo constitucional. Nessa hipotese, a sentenca é contraria a Constituicéo,
sendo, assim, inconstitucional. Uma sentenca inconstitucional é algo intoleravel.
A sentenca inconstitucional permite ao juiz revogar a Constituicao, o que nao se
pode aceitar, visto que nenhuma autoridade tem este poder, conforme licao de
Alexandre Freitas Camara:

“Pois pode acontecer de uma sentenca inconstitucional transitar em julgado. Basta
pensar em sentenca que, em processo de desapropriacio, ndo observe o principio da
justa indenizacdo... sentencas inconstitucionais, entdo, podem ser proferidas e tran-
sitar em julgado. Ocorre que, como sabido, a inconstitucionalidade é vicio insanavel.
Assim, nao parece razoavel admitir que ao transitar em julgado a sentenca inconsti-
tucional estaria ela a salvo de qualquer controle de constitucionalidade. Aceitar tal
tese implicaria admitir que o juiz tem um poder que ninguém mais possui; o de, por
ato seu, modificar a Constituicdo da Republica, ou até mesmo o de afastar a incidén-

cia de norma constitucional em um dado caso concreto®”.

47 “Interpretar a coisa julgada, se justa ou injusta, se ocorreu ou nao, ¢ instrumento do totalitaris-
mo, de esquerda ou de direita, nada tendo a ver com democracia, com o Estado Democratico
de Direito. Desconsiderar-se a coisa julgada é ofender-se a Carta Magna, deixando de dar-se apli-
cacio ao principio fundamental do Estado Democratico de Direito”. (NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante. Sdo
Paulo: RT, 9% edicdo, 2006, p 599/600)

48 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 17% edicdo, 2008, p. 466

49 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 17% edicdo, 2008, p. 466/467
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O principio da justa indenizacao tem previsao constitucional (art. 5° XXIV
da Constituicao Federal). Este nao tem valor menor do que a garantia da coisa
julgada (art. 5° XXXVI da Constituicdo Federal), que da guarida ao principio da
seguranca juridica. Havendo a colisio de dois principios constitucionais, deve-
-se, no caso concreto, fazer a ponderacdo destes, podendo a coisa julgada ser
relativizada para garantir a integridade dos cofres publicos, bem como evitar um
enriquecimento ilicito por parte do expropriado.

Nem se diga que o referido principio somente protege o expropriado. Ele
tem aplicacao também ao expropriante. A justa indenizacdo para o expropriado
nao pode significar injusta indenizacao para o expropriante. Nao se faz justica
para uma parte a custa de uma injustica para a outra parte. O principio da justa
indenizacdo protege o expropriado contra uma indenizacdo que nio reponha o
seu patrimonio, bem como impede que o expropriante seja lesado com uma inde-
nizacido acima do valor real do imovel, conforme licio de Dinamarco:

“Aparentemente, a garantia da justa e prévia indenizacdo poderia parecer destinada
com exclusividade ao resguardo do direito de propriedade e, portanto, configurar-se
apenas como uma protecao enderecada aos particulares em face do Estado, sem ter
também este como destinatario. Essa insinuacao vem nao s6 da topologia da garan-
tia, situada no capitulo dos direitos e garantias individuais e coletivos, mas também de
sua propria redacéo. Os precedentes jurisprudenciais que se formaram a esse respei-
to, todavia, apoiam-se, ainda que néo tdo explicitamente, em uma visdo bipolar da
garantia expressa pelo inc. XXIV do art. 5° constitucional. Nessa perspectiva, o preco
justo figura como uma garantia com que ao mesmo tempo a Constituicdo Federal
quer proteger a efetividade do direito de propriedade e também resguardar o Estado
contra excessos indenizatorios. Nem haveria como entender de modo diferente o
emprego do adjetivo justo, dado que a propria justica ¢ em si mesma um conceito
bilateral, ndo se concebendo que algo seja “justo” para um sujeito sem sé-lo para
outro. Ndo se faz “justica” a custa de uma injustica50”.

Além do principio da justa e prévia indenizacao, o principio da moralidade
administrativa, previsto no art. 37 da Constituicdo Federal, nao tolera uma inde-
nizacdo fixada acima do valor de mercado®. Assim, uma coisa julgada que fixe
uma indenizacdo acima do valor de mercado ofende a dois principios constitu-

50 DINAMARCO. Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2009, 3% edi-
cdo, p. 249

51 “Resulta que o conceito de moralidade administrativa coincide com a ideia de zelo pelo patrimonio
moral e material do Estado e dos demais entes publicos; nao so os proprios administradores sio os
institucionais guardides desse valor, como também os demais orgaos estatais e também o povo.
A Constituicao Federal manifesta essa intencéo, em um primeiro plano, ao dar aos integrantes do
povo, que sdo os cidadaos, legitimidade para buscar da justica a observancia dos padroes exigiveis
de moralidade administrativa (art. 5°, inc. LXXIII) e, correspondentemente, ao outorgar aos juizes
o poder de fazer o controle da moralidade e da improbidade.” (DINAMARCO. Candido Rangel.
Nova Era do Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2009, 3% edicéo, p. 250/251)
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cionais (moralidade administrativa e justa indenizacao), razao pela qual justifica
o afastamento da garantia da coisa julgada em casos graves™.

A revisdo da coisa julga em processos de desapropriacdo tem sido acolhida
pela Jurisprudéncia. Em 1982 no Recurso Extraordinario n® 93412, a favor
do expropriado, onde o STF determinou que fosse realizada nova pericia no
imovel, inobstante a existéncia de sentenca, onde o valor da indenizacao ja
estava estabelecido:

“DESAPROPRIACAO. INDENIZACAO (ATUALIZACAO). EXTRAVIO DE AUTOS.
NOVA AVALIACAO. COISA JULGADA. NAO OFENDE A COISA JULGADA A DE-
CISAO QUE, NA EXECUCAO, DETERMINA NOVA AVALIACAO PARA ATUALI-
ZAR O VALOR DO IMOVEL, CONSTANTE DE LAUDO ANTIGO, TENDO EM
VISTA ATENDER A GARANTIA CONSTITUCIONAL DA JUSTA INDENIZACAO,
PROCRASTINADA POR CULPA DA EXPROPRIANTE. PRECEDENTES DO STE RE-
CURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO.

Recentemente, o STJ firmou o entendimento de que erros materiais ou a
superestimacao intencional do valor da indenizacao escapam do manto da coisa
julgada, bem como que nao se deve permitir, em detrimento do erdrio publico, a
chancela de incidéncia de correcio monetaria dobrada em desacordo com a mo-
ral e com o direito, em consonancia com a garantia constitucional da justa inde-
nizacao, protecdo ao direito de propriedade e preservacao do patrimoénio publico,
conforme decisoes abaixo:

“PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REVISAO DO VA-
LOR DA INDENIZACAO EM LIQUIDACAQ. SUPOSTA VIOLACAO E RELATIVIZA-
CAO DA COISA JULGADA. ERRO MATERIAL DE MULTIPLICACAO EXISTENTE.
RETIFICACAO PELO TRIBUNAL A QUO. DESNECESSIDADE DE NOVA PERICIA.
1. O erro material ndo tem o condao de tornar imutavel a parte do decisum onde se
localiza contradicao passivel de correcao do resultado do julgado.

2. E assente que a coisa julgada ¢ qualidade consubstanciada na imutabilidade do
acertamento ou da declaracao contida na sentenca, no que pertine a definicao do
direito controvertido.

52 “Poder-se-ia questionar se essa regra néo ofenderia a garantia da coisa julgada. Acontece, po-
rém, que os erros de calculo ou erros materiais, segundo entendimento firmado na jurispru-
deéncia, ndo sao alcancados pelo manto da coisa julgada, permitindo a correcéo a qualquer mo-
mento. Ademais, em se tratando de verbas publicas, deve-se exigir a aplicacdo do principio da
moralidade que, em confronto com a garantia da coisa julgada, enseja a aplicacéo do principio
da proporcionalidade para empreender a aplicacéo da tese da relativizacdo da coisa julgada em
favor da moralidade administrativa, evitando-se desvios de verbas ptblicas e pagamentos inde-
vidos com recursos orcamentarios”. (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fagenda Publica
em Juizo. Sao Paulo: Dialética, 6* edicao, 2008, p. 309)

53 STF — RE 93412, Relator(a): Min. CLOVIS RAMALHETE, PRIMEIRA TURMA, julgado em
4/5/1982, D] 4/6/1982 PP-05461 EMENT VOL-01257-01 PP-00333 RTJ VOL-00102-01 PP-00276
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3. Consectariamente, erros materiais ou a superestimac@o intencional do valor da
“justa indenizacdo” escapam do manto da coisa julgada, como cedico na jurispru-
déncia do proprio STJ que admite, sem infringéncia da imutabilidade da deciséo, a
atualizacdo do quantum debeatur no processo satisfativo.

4. Na hipotese, constatou-se a existéncia de erro material no julgado, porquanto o
laudo pericial homologado pelo juizo avaliou a area por preco do hectare e multipli-
cou pela area de 6.685,245 hectares, quando a area desapropriada, em verdade, era
de 4.840,011 hectares, conforme constatado pelo levantamento topografico da érea,
néo contestado pelas partes, sem prejuizo de a decisdo originaria ter assentado que
“nao me parece razoavel denegar o pleito formulado pela autarquia em atendimento
ao principio da justa indenizacdo, ante a incomensuravel valorizacao do preco do
hectare na area onde se situa o imovel expropriado, que resulta em simplesmente
158%, ainda que se considera o espaco temporal de dez anos entre a data da avalia-
cdo e aquelas utilizadas como referéncia pelo INCRA, nas planilhas de fls. 342/349”.
5. Deveras, o E. STF tem assentado que “nao ofende a coisa julgada da decisdo que,
na execucdo, determina nova avaliacdo para atualizar o valor do imoével, constante de
laudo antigo, tendo em vista atender a garantia constitucional da justa indenizac¢ao”
(STE RE. 93412/SC, Rel. Min. Clovis Ramalhete, DJ. 4/6/1982), principio que se
estende as hipoteses de superestimativa calcada em erro material.

6. Precedentes do STJ: REsp 283.321/SP, DJU 19/2/2001; REsp 37.085-0/SP, DJU
20/6/94.

7. Recurso especial provido.””

“ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO. SENTENCA COM TRANSITO EM
JULGADO.

FASE EXECUTORIA. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. ACOLHIMENTO.
ERRO DA SENTENCA QUANDO DA DETERMINACAO DO MARCO INICIAL DA
CORRECAO MONETARIA. COISA JULGADA. PRINCIPIOS DA MORALIDADE E
DA JUSTA INDENIZACAO.

1. Desmerece éxito recurso especial desafiado contra acorddo que repeliu alegativa
de ofensa a coisa julgada, apoiando decisao monocratica acolhedora de excecéo de
pré-executividade proposta com o fito de corrigir erro cometido pela sentenca quan-
to a determinacdo do marco inicial da correcio monetaria a incidir sobre o valor
devido.

2. Nao obstante, em decisdo anterior ja transitada em julgado, se haja definido o
termo inicial da corre¢cdo monetaria, ndo se pode acolher a invocacdo de supremacia
da coisa julgada principalmente tendo-se em vista o evidente erro cometido pela
sentenca que determina que a corre¢ao seja computada desde a instalacao das redes
em 1972, havendo o laudo pericial sido elaborado com base em valores de agosto
de 1980.

3. O bis in idem perpetrado pela aplicacao retroativa da correcao monetaria aumen-
tou em seis vezes o valor devido, o que nao se compadece com o conceito da justa

54 STJ — REsp 765.566/RN, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/4/2007, DJ
31/5/2007, p. 342
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indenizacao preconizada no texto constitucional, impondo-se inelutavel a sua reti-
ficac@o sob pena de enriquecimento ilicito do expropriado, pois, se é certo que os
expropriados devem receber o pagamento justo, é certo, também, que este deve se
pautar segundo os padroes da normalidade e da moralidade. Nao se deve esquecer
que a correcao monetaria visa a atualizacao da moeda e apenas isso. Nao se pretende
por meio dela a penalizacao do devedor.

4. Nzo deve se permitir, em detrimento do erario publico, a chancela de incidéncia
de correcio monetaria dobrada em desacordo com a moral e com o direito. Repito,
ambas as partes merecem ampla protecdo, o que se afigura palpavel no resguardo
do principio da justa indenizacdo. Abriga-se, nesse atuar, maior proximidade com a
garantia constitucional da justa indenizacéo, seja pela protecéo ao direito de proprie-
dade, seja pela preservacéo do patrimonio publico.

5. Inocorréncia de violacdo aos preceitos legais concernentes ao instituto da res judi-
cata. Conceituacdo dos seus efeitos em face dos principios da moralidade publica e
da seguranca juridica.

6. Recurso especial desprovido™”.

Nzo se trata de buscar um privilégio indevido para o Estado expropriante.
Trata-se de uma necessidade imprescindivel a protecdo da moralidade adminis-
trativa e a garantia da justa indenizacdo. O laudo que fixa a indenizacao é matéria
probatoria que ndo é objeto de analise pelos Tribunais Superiores™. Assim, pode
uma indenizacao absurdamente discrepante do valor de mercado do imovel tran-
sitar em julgado, em prejuizo aos cofres publicos e a toda sociedade que custeia
o Estado por meio de tributos. A coisa julgada nao pode servir de escudo ao en-
riquecimento ilicito do expropriado em detrimento do Poder Publico, visto que
estanao é um valor de maior relevancia do que os principios da justa indenizacao
e da moralidade administrativa.

5 Juros inconstitucionais nas acoes de desapropriacdo

Outra questao que deve merecer atencdo das Fazendas Publicas e da Juris-
prudeéncia é a absurda taxa de juros fixados nas desapropriacoes.

Ocorre que, por vezes, o valor fixado na indenizacdo é justo. Porém, os
juros acabam transformando a desapropriacdo em um excelente negocio para o
expropriado que recebe altissimas taxas de juros, inclusive juros compostos, o
que transforma um valor que era compativel com o de mercado em um enriqueci-
mento ilicito, em manifesta ofensa ao principio da justa indenizacao (art. 5° XXIV
da Constituicdo Federal).

55 STJ — REsp 554.402/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/9/2004, DJ 1°/2/2005 p. 410.

56 Sumula 7 do STJ: “a pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial”. No
mesmo sentido é a Stmula 279 do STF: “para simples reexame de prova nao cabe recurso ex-
traordinario”.
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As taxas de juros em processos expropriatorios foram elaboradas, por orientacao
jurisprudencial, em periodo no qual o pais era assolado pelo fantasma da inflacao.

Os juros moratorios sio de 6% ao ano, conforme art. 15-B do Decreto-lei
3.365/41 (com a redacao dada pela Medida Provisoria 2.183-56, de 24/8/2001),
contados a partir de 1° de janeiro do ano seguinte aquele em que o precatorio
deveria ter sido pago”’.

A respeito dos juros compensatorios, existem duas sumulas do STF disci-
plinando a matéria. A simula 164 reza que “no processo de desapropriacdo sao
devidos juros compensatorios desde a antecipada imissao de posse, ordenada
pelo juiz, por motivo de urgéncia”. Ja a simula 618: “na desapropriacao, direta ou
indireta, a taxa de juros compensatorios é de 12% ao ano™”. A Medida Provisoria
2.183/01 fixou os juros compensatorios em 6% ao ano. O STE na ADIN 2.332-
DE suspendeu liminarmente tal dispositivo, determinando que os juros (de 12%
ao ano) devessem incidir sobre a diferenca entre 80% do preco ofertado em juizo
e o valor fixado na sentenca.

Como se nota, em um processo de desapropriacdo, o expropriado receberia
juros de 18% ao ano (6% de moratorios e 12% de compensatorios), o que é um
valor altissimo, se comparado a qualquer aplicacao financeira.

Para piorar ainda mais a situacdo, o Superior Tribunal de Justica entendeu
que os dois juros (compensatorios e moratorios) sio cumulaveis, na forma de ju-
ros compostos, conforme entendimento da Simula 12 do STJ, a qual estatui que
“em desapropriacdo, sao cumulaveis juros compensatérios e moratérios”. Tam-
bém, diz a Sumula 102 do STJ: “A incidéncia dos juros moratdrios sobre os com-
pensatorios, nas acdes expropriatorias, nao constitui anatocismo vedado em lei”.
Entretanto, com o advento da Medida Provisoria n° 2.183/01, ha entendimento
de que tais suimulas nao teriam mais aplicacao. Nesse sentido:

“ndo se perca de vista, entretanto, que fato anterior a vigéncia do Codigo Civil de
2002, ou seja, a introducdo do art. 15-A no Dec.-lei 3.365/1941 (acrescido pela
MP 2.183-56 de 24/8/2001), determinou a vedacdo do calculo de juros compostos
nas desapropriacoes (caput do referido artigo), de modo que, segundo entendemos,
ficou invalida a Stmula 102 do STJ. Ressalte-se, alias, que essa parte do dispositivo
em apreco nao foi atingida pela suspensao, por inconstitucionalidade, determinada
pelo STF na ADIN 2.332-Medida Liminar, no tocante a expressao “de até 6% ao ano”
constante do caput do art. 15-A, continuando, portanto, em vigor™”

57 Diz a suimula 70 do STJ: “os juros moratorios, na desapropriacdo direta ou indireta, contam-
-se desde o transito em julgado da sentenca”. Entretanto, a Medida Provisoria 2.183/01 fixou
que os juros moratorios incidem no montante de 6%, a partir de 1° de janeiro ao ano seguinte
aquele em que o pagamento deveria ser feito. Por isso, ha entendimento doutrindrio de que,
em virtude do advento da medida provisoria citada, estaria “revogada a Stumula n°® 70 do STJ,
que previa o cdlculo a partir do transito em julgado da sentenca”. (MARIA SILVIA ZANELLA DI
PIETRO. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 22* edicdo, 2009, p. 174)

58 Sumula publicada em 29/10/1984, no DJU, p. 18.115.
59 SALLES, José Carlos de Moraes. A Desapropriacdo a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. Sdo
Paulo: RT, 2006, 5 edicdo, pag. 590.
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O entendimento sobre o cabimento da cumulacdo de juros compensatorios
e moratorios ¢ incorreta. Aqueles deveriam incidir a partir da imissao na posse
até o momento em que ocorre o transito em julgado da sentenca que homologa
o calculo da indenizacéo; a partir disso, o valor total da indenizacao ja esta cal-
culado, com todas as parcelas que o compdem; sobre esse valor incidirao apenas
a correcdo monetdria e os juros moratorios devidos pela demora no pagamento,
conforme licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“com relacdo aos juros moratdrios e compensatorios, a jurisprudéncia tem entendido
que eles sao cumulaveis. No entanto, esse entendimento néo se justifica, devendo os
primeiros incidir a partir da imissao na posse até o momento em que ocorre o transi-
to em julgado da sentenca que homologa o calculo da indenizacéo; neste momento,
o valor total da indenizacéo ja esta calculado, com todas as parcelas que o compdem;
sobre esse valor incidirdo apenas a correcao monetaria e os juros moratorios devidos

pela demora no pagamento®”.

No mesmo sentido ¢ o voto do Ministro Moreira Alves proferido no RE n°®
90.656-SP°":

“Em verdade, a acumulacao nao é devida em momento algum.

Os juros, em matéria de desapropriacéo, sejam tidos como moratorios, sejam con-
siderados como compensatorios, so se justificam pela perda da posse da coisa ex-
propriada até o momento em que, com o efetivo pagamento da desapropriacao, o
expropriado perde, também, a propriedade em razdo da qual tinha a posse.

O que nao tem sentido é que o expropriado que nao é proprietario, a0 mesmo tem-
po, da coisa e do dinheiro correspondente a indenizacao pela desapropriacio dela
tenha juros compensatorios pela privacdo do uso da coisa expropriada e, concomi-
tantemente, juros moratorios por ainda nao haver recebido o valor da indenizacao.
Para perceber-se o absurdo da acumulacao, basta atentar-se para o fato de que, no
patrimonio do expropriado, a indenizacdo substitui a coisa expropriada, e, assim,
ndo se acrescenta a esta. Portanto, o expropriado somente pode ser privado do uso
de um desses elementos: ou da coisa expropriada ou do seu substituto que é o valor
da indenizac@o. E como os juros sdo sempre compensatorios da provacao do uso de
parte do patrimoénio do credor (antes da mora, eles se denominam compensatorios;
depois da mora, eles passam a chamar-se moratorios), ndo pode o expropriado ter
direito a receber compensacao pela privacio de dois elementos (a coisa expropriada
e a indenizac¢do), dos quais apenas um integra o seu patrimonio (a coisa, ou o seu
substituto que ¢ o valor da indenizacao)”.

60 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2009, 22° edicao, pag.
175.
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Entretanto, com a promulgacao da emenda Constitucional n°® 62/2009, a
situacdo dos juros em desapropriacdes esta disciplinado da seguinte forma pelo
paragrafo 12 do art. 100 da Constituicéo, o qual tem a seguinte redacéo:

“A partir da promulgacdo desta Emenda Constitucional, a atualizacido de valores de
requisitorios, apos sua expedicdo, até o efetivo pagamento, independentemente de
sua natureza, sera feita pelo indice oficial de remuneracéo basica da caderneta de
poupanca e, para fins de compensacio da mora, incidirdo juros simples no mesmo
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupangca, ficando excluida a
incidéncia de juros compensatorios”.

A partir da publicacdo da Emenda (10/12/2009) ndo pode mais haver sen-
tenca em que haja condenacdo em juros compensatorios. Devera haver somente
a condenacao ao pagamento da indenizacao, corrigido pelo indice da poupan-
ca. Em caso de mora, somente havera juros simples, no valor da caderneta de
poupanca.

A perda antecipada da posse pode ser ressarcida, desde que comprovado o
prejuizo. Os juros compensatorios representavam uma presuncao de que o ex-
propriado sempre perde com a imissao provisoria, o que nao é verdade. Se um
imovel que esteve por anos fechado e sem moradores é desapropriado, o proprie-
tario nao tem qualquer prejuizo pela perda antecipada da posse. Da mesma for-
ma, em uma desapropriacdo indireta de um imével no qual é impossivel qualquer
aproveitamento economico, nao existe prejuizo pela perda da posse, devendo ser
ressarcido somente o valor da propriedade.

Assim, em decorréncia da Emenda Constitucional n® 620/09, estdo revoga-
das as sumulas 69, 114 do STJ, as sumulas 164 e 618 do STE, bem como o art.
15-A do Decreto-lei 3.365/41.

Em relacao aos moratorios, ndo se pode admitir mais a condenacdo ante-
riormente feita com base no art. 15-B no percentual de 6% ao ano, devendo ser
aplicado o indice de correcdo monetaria da Caderneta de Poupanga.

Por fim, a nova emenda fala expressamente em “juros simples”, estando, as-
sim, expressamente revogadas as simulas 12 e 102 do STJ, ndo podendo haver
qualquer calculo de juros compostos.

6 Os meios para se relativizar a coisa julgada

Admitida a quebra atipica da coisa julgada, a questdao que surge é sobre o
meio processual adequado para fazé-la.

Nzo existe um meio previsto em lei porque a propria relativizacao da coisa
julgada é uma teoria sem previsdo legislativa expressa, mas conforme o direito
que é mais do que o conjunto de leis escritas. Assim, deve o operador buscar os
meios disponiveis para tentar colocar em pratica tal teoria. Nesse sentido ¢ a licao
de Humberto Theodoro Junior:
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“De minha parte, penso que, cabendo ao Poder Judiciario velar pela supremacia da
Constituicdo, ha de se empenhar em evitar ou reparar qualquer ofensa as regras e
principios por ela ditados, sempre que se deparar com tal tipo de agressao juridica.
Se o legislador ainda nao cuidou de instituir um remédio processual especifico para
tanto, os 6rgaos jurisdicionais terdo de cumprir sua missao de guardides da Consti-
tuicdo com os meios e instrumentos de que dispoem, adaptando-os as necessidades
do caso concreto, mas nunca se negando a reprimir o mais grave atentado contra o
Estado Democratico de Direito, que é o desprezo pela prevaléncia do primado da
ordem constitucional®”.

A doutrina entende que o problema do meio é de somenos importancia. Por

isso propoe que qualquer meio pode ser usado:

“A escolha dos caminhos adequados a infringéncia da coisa julgada em cada caso
concreto ¢ um problema bem menor e de solucdo nao muito dificil, a partir de
quando se aceite a tese da relativizacao dessa autoridade — esse, sim, o problema cen-
tral, polémico e de extraordinaria magnitude sistematica, como procurei demonstrar.
Tomo a liberdade de tomar a licao de Pontes de Miranda e do leque de possibilidades
que sugere, como: a) a propositura de nova demanda igual a primeira, desconside-
rada a coisa julgada; b) a resisténcia a execucéo, por meio de embargos a ela ou me-
diante alegacoes incidentes ao proprio processo executivo; e ¢) a alegacao incidenter
tantum em algum outro processo, inclusive em pecas defensivas®”.

Parte da doutrina, argumentando que a sentenca inconstitucional nao existe

juridicamente, sendo nula, irrita, defende que a parte interessada proponha a
acdo judicial cabivel e desconsidere a existéncia da coisa julgada anterior®. A
competéncia seria do juiz de primeira instancia®. Nesse sentido:
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Lammego. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2* edicéo, 2008, p. 221)
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peténcia para conhecer, processar e julgar a acdo declaratoria autonoma que visa corrigi-la é
do juizo de primeiro grau de jurisdicao, visto que se trata do exercicio de nova demanda” (RP
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“E, a meu sentir, melhor do que falar em relativizacdo seria usar a expressao desconsi-
deracao da coisa julgada. Isso porque, a meu ver, a coisa julgada (e a sentenca incons-
titucional sobre a qual ela incida) ndo sera desconstituida. Trata-se, tio-somente, de
desconsiderar, em um dado caso concreto, a existéncia daquela sentenca transitada
em julgado, julgando-se nova causa como se aquela decisdo nao existisse®”.

Entretanto, tal solucao se mostra indefensavel. Se a parte propuser acao des-
considerando a coisa julgada, sua pretensdo sequer sera analisada pelo Judiciario
pela existéncia de pressuposto processual negativo®, o que ira gerar uma senten-
ca sem resolucdo de mérito, na forma do art. 267 V do Codigo de Processo Civil.

Ademais, o proprio sistema juridico do direito positivo aponta que a senten-
ca inconstitucional é existente e deve ser rescindida. Os arts. 475-L, § 1°, e 741,
paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil, previram os embargos do devedor
fundados na inexigibilidade do titulo fundado em lei declarada inconstitucional
pelo STE o que confirma a existéncia da sentenca inconstitucional. Os embargos

tém, nesse caso, natureza rescisoria do julgado®. E, para haver rescisdo, necessa-

rio, logicamente, que exista a sentenca a ser rescindida®.

Assim, deve-se optar pelo mesmo procedimento e competéncia que seria
cabivel para a acdo rescisoria. A acao deve se destinar a desconstituir a sentenca
injusta ou inconstitucional que existe e é valida até o0 momento em que seja
retirada do ordenamento mediante nova sentenca’. Trata-se de uma acdo resci-

66 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil, vol. I. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 17% edicdo, 2008, p. 467.

67 “Presentes os pressupostos processuais negativos, existe impedimento para a repropositura da
acao a respeito da mesma causa de pedir, com o mesmo pedido, entre as mesmas partes (art.
301, inciso VI, §8 1° e 2°)”. (WAMBIER, Luiz Rodrigues “et al”. Curso Avancado de Processo Civil
vol. 1. Sdo Paulo: RT, 8 edicao, 2006, p. 205

68 “Tém os embargos, pois, natureza de acdo, distinta da que se esta exercitando no processo exe-
cutivo, embora intuitivamente conexa (em sentido lato) com ela, e tendente a destruir o aludido
processo, ou a cortar-lhe os excessos, podem visar os embargos & invalidacao do proprio processo
de conhecimento onde se proferiu a sentenca que serve de titulo a execucéo”. (MOREIRA, José
Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 25% edicdo, 2007, p. 294)

69 “A condicdo juridica da sentenca rescindivel assimila-se, destarte, a do ato anuldvel. Os auto-
res que tém construido a rescisoria como acéo tendente a declaracdo da nulidade da sentenca
empregam o termo nulidade em sentido improprio; uma invalidade que so opera depois de
judicialmente decretada classificar-se-a, com melhor técnica, como “anulabilidade”. Rescindir,
como anular, é desconstituir”. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 13* edicdo, 2006, p. 108/109)

70 “A acdo mediante a qual se formula a pretensdo de quebra “atipica” da coisa julgada deve ter
natureza desconstitutiva: presta-se, primeiramente, a revisar total ou parcialmente a sentenca
cuja “inconstitucionalidade” se alega. Afinal, se tal sentenca juridicamente existe e ndo padece
de ineficacia de pleno direito, nao pode simplesmente ser ignorada ou desconsiderada. Cabe,
em principio, “rescindi-la”. Ademais, quando for o caso, a acdo sera destinada a obter novo
pronunciamento, em lugar do anterior”. (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo
Paulo: RT, 2005, p.636
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soria nao prevista em lei. Trata-se de uma interpretacdo coerente com o sistema
existente. Todos concordam que a sentenca injusta ou inconstitucional deve ser
atacada por meio de recurso e acdo rescisoéria quando cabivel. A quebra atipica
somente deve ser utilizada quando nao mais cabivel qualquer recurso e nem
mesmo acdo rescisoria. Assim, se a competéncia para reformar uma decisao
sempre cabe a um juizo “ad quem” no caso dos recursos e da rescisoria, nao
teria como argumentar que, apos o prazo de tais medidas legalmente previstas,
quando a decisao, em tese, tem mais estabilidade, poderia qualquer juiz conhe-
cer da acao que objetiva quebrar a coisa julgada.

A sentenca, apos o decurso do prazo para a propositura dos recursos cabiveis
e da rescisoria, nao se torna mais fragil do que anteriormente era; pelo contra-
rio, se torna mais estavel, ocorrendo a coisa soberanamente julgada e, assim, a
competéncia anteriormente existente para modifica-la continua a mesma. Nesse
sentido, Eduardo Talamini:

“O fundamental, porém, é enfatizar a simetria da via processual para a quebra atipica
com a via tipica da coisa julgada. Se a sentenca a ser impugnada é juridicamente exis-
tente e eficaz e se enquanto couber acéo rescisoria (tipica) ficara excluida a quebra
atipica, por rigorosa coeréncia sistematica, no momento em que couber a quebra
atipica essa terd de ser feita através de remédio processual equiparavel a rescisoria.
Seria desarrazoado (e desproporcional sob o prisma da adequacéo e da necessidade)
que, depois de ultrapassado o prazo da acéo rescisoria, a quebra da coisa julgada
pudesse fazer-se pela simples desconsideracéo da sentenca anterior, como que se ela

nao existisse ou fosse irrita’"”.

Nzo é obice ao entendimento acima exposto o fato de que as competéncias
dos tribunais superiores sio taxativa e expressamente previstas na Constituicao
Federal. Quando os arts. 102, 1, j, e 105, I, e, da Constituicao Federal dizem que
estes Tribunais sio competentes para a acdo rescisorias de seus julgados abrange
também qualquer acdo destinada a revisao de pronunciamento destes Tribunais
revestidos de coisa julgada, o que abrangeria a quebra atipica da coisa julgada,
conforme licio de Eduardo Talamini:

“Cabe, assim, reconhecer que regras como as dos art.s 102, 1, j, e 105, 1, e, da Cons-
tituicao Federal, ao aludir a “acao rescisoria de seus julgados” abrangem necessa-
riamente toda e qualquer acdo destinada a revisao do pronunciamento revestido de
coisa julgada emitido anteriormente por esses tribunais™”.

71 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo: RT, 2005. p.637
72  TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisao. Sao Paulo: RT, 2005, p. 639
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7 Consideracdes Finais

A coisa julgada nao ¢ uma garantia absoluta. Ela garante a efetividade do
principio da seguranca juridica. Além deste, outros principios previstos no orde-
namento juridico merecem igual protecao constitucional.

A ideia de que o direito pode acobertar injusticas ¢ um conceito velho e ul-
trapassado do positivismo juridico que hoje nao se sustenta. Nao se pode admitir
um direito injusto. Este nao tem validade perante o ordenamento juridico.

Deve-se fazer a ponderacao dos principios antagonicos em determinado
caso concreto. Uma sentenca que fixe um valor de indenizacao injusto, seja
para mais ou para menos, ¢ inconstitucional por ofensa ao art. 5° XXIV da
Constituicdo Federal.

Nazo se pode perpetuar uma situacao injusta em nome da seguranca juridica.
Esta pode e deve ceder diante de casos em que a situacdo tornada imutavel pela
coisa julgada cause lesao a valores protegidos pela Constituicao Federal.

O principio da justa indenizacao e da moralidade administrativa permite,
em certos casos, onde a injustica é grave, rever o valor da indenizacao fixado por
sentenca e transitado em julgado.

Nao somente a indenizacdo erroneamente fixada pode ofender o principio da
justa indenizacao. As taxas de juros estabelecidas por meios de Sumulas do STJ e
STE em periodo inflacionario, hoje representam grave lesao aos cofres publicos e
enriquecimento ilicito aos expropriados.

O meio processual para desconstituir a coisa julgada é uma acao ordinaria,
proposta no juizo que seria competente para apreciacdo da acdo rescisoria da
sentenca que se quer combater.
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